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PRESENTACION

CARLOS RAMOS NUNEZ*

Dentro de la némina breve pero descollante de constitucionalistas
del siglo XIX (la que incluye nombres valiosos como José Silva San-
tisteban, Toribio Pacheco, José Maria Quimper, entre otros), Luis
Felipe Villardn destaca, sin duda, como uno de los mds importantes

que haya dado nuestro pais.
El abogado

Luis Felipe Villardn Angulo (Lima, 7 de junio de 1845 y Lima,
1° de noviembre de 1920), fue hijo del matrimonio de Matias Villardn
y Carmen Angulo. Desde muy temprano escuché el llamado de la
abogacia y presto se lanzé a abrazar su destino familiar. Comenz6 sus
estudios superiores en el Convictorio de San Carlos hacia 1861, y
después de obtener el grado de Bachiller en Jurisprudencia en 1864,
con la tesis intitulada De la realizacion del fin social, se recibié de

abogado el 21 diciembre 1866'. Era un destino previsible: abogado

* Magistrado del Tribunal Constitucional del Pert, Director General del
Centro de Estudios Constitucionales y profesor principal de la Pontificia Uni-
versidad Catdlica del Per.

! TAURO DEL PINO, Alberto. Enciclopedia ilustrada del Perii. 6 tomos. Lima:
Peisa, 1987, t. 6, p. 2250.
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habia sido su ascendiente Pedro Chacén (suegro de su abuelo) y
abogados eran su padre Matias, su tio Manuel Vicente y su abuelo
don Manuel de Jests Villardn y Barrena, quien fuera un insigne ju-
rista y a la sazén decano del Ilustre Colegio de Abogados de Lima

cuando se proclamé la Independencia del Pert?’.

Su hijo, el también abogado, Manuel Vicente Villardn, nos
ofrece una briosa semblanza: «Villardn fue maestro en aplicar el anti-
guo consejo que recomendaba a los abogados, una oratoria “sincera,
breve y elegante”. Sus oraciones forenses brillaron por la nitidez de
las ideas, la naturalidad y la parquedad en la exposicién. Decia que
la mitad de la defensa consiste en plantear claramente el problema
en debate. Desarrollaba sus argumentos sin rodeos, discreciones, ar-
tificios ni adornos retdricos. Su palabra, siempre animada y viva, era
a veces vehemente, guardando severa cortesia con el adversario. Fluia
de sus expresiones, de un gesto y de su cdlida voz una intensa nota
de conviccién y de sinceridad, que era el mejor y mds eficaz compo-

nente de su elocuencia»’.
El pensador

Afincado en un eclecticismo que conciliaba, del liberalismo,
el imperio de la libertad, y del jusnaturalismo, la remisién de la
legitimidad de la ley a un canon trascendente, su singularidad se
sustentaba en su notoria versacién filos6fica y en su propensién al

didlogo critico con los sistemas ideolégicos candnicos de su tiempo:

2 VILLARAN, Manuel Vicente. Vida y pensamiento de Luis Felipe Villarin.
Lima: Gil S. A. Impresores, 1845, pp. 9-10.
> Op. cit., p. 13.
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el liberalismo de John Stuart Mill y el racionalismo kantiano, y en su
mas bien encono con las teorias de E/ estado de naturaleza de Hobbes

y La voluntad general de Rousseau.

Su heterodoxia es vistosa: suscribia, en palabras de su hijo,
«un liberalismo democrdtico moderado»*, expuesto en una serie de
«férmulas que conciliaran en lo posible los derechos de la libertad
con las necesidades del orden»’. El Derecho, en la versién de Villa-
rdn, no tiene como fin la consecucién del «Bien», sino mds bien
la proteccién de la libertad y, a efectos de que ese garantismo sea
efectivo y no la licencia del caos, el establecimiento de un orden;
no anima al Derecho, entonces, ningtin imperativo moral y se cir-
cunscribe a la fijacién de estdndares minimos para que cada indivi-
duo lo consiga. En este escenario, no existe ningtin baremo al cual
se someta el Derecho para revalidarse; es instrumento que cautela
la libertad y estatuye el orden. No porta ninguna teleologia en par-
ticular y tampoco tiene la expectativa de consagrar valores que pueda
proveerle la sociedad. La libertad es su dpice y el limite de su entidad.
Los hombres forman la sociedad («coleccién de hombres» es el tér-
mino que usa, recurrentemente) y en ese acto fijan los derechos que
en uso de su libre voluntad convienen respetar. Esto exime su origen
de cualquier fuente exdgena. No hay mds derechos que los que la
sociedad ha instituido, en un acuerdo facturado por la libertad de
los que concurren. Acota, eso si, que esta sociedad importa una in-
teraccién democrdtica entre sus miembros y la observancia de leyes,

que son el predicado del sujeto libertario.

* Op. cit., p. 18.
5 Ibid.
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En este temperamento, Villardn entroniza al poder legislativo,
a despecho de los otros, por ser el genuinamente representativo de la
sociedad, y porque, en tal condicién, es el que establece los limites
estructurales y funcionales del poder ejecutivo y el poder judicial.
El parlamento fija los dispositivos normativos que el ejecutivo y los
jueces se limitan a aplicar. En buena cuenta, para nuestro autor, la
potestad jurisdiccional se limita al conocimiento exhaustivo de la ley,
a sus excepciones, alcances y concordancias («la virtuosa memoria de
la ley»), y a dirimir las dudas sobre las virtualidades de los derechos
preexistentes; al juez no le cabe proyectar limites a la libertad de los
hombres ni tampoco asignarles facultades; menos atin crear o asig-
nar derechos, pues ello contraviene su generacién voluntaria, por el

imperio de la libertad de aquellos que la impulsaron.

Esta regencia de la libertad deberia concretarse en un modelo
de sociedad en el cual el Gnico ébice deberia ser la preservacién
del orden. No obstante, si bien Villardn condena los limites a la
libertad de industria y a la fijacién de precios de los bienes y de
jornales por decreto, y otras posibles interdicciones a la libre deci-
sién de los hombres en sus actividades propias (a tono con un
temperamento liberal intransigente), confiere a la ley una legiti-
midad que trasciende la de haber sido producto de ese comin
acuerdo, cifra de su libertad. Esa legitimidad se expresa en «lo
justo», expresiéon claramente disidente del absolutismo libertario.
Si el Derecho —en la versién de Villardn— hallaba justificacién en
la preservacién de la libertades y como consecuencia, para mejor
protegerlas, en la edificacién de un orden, lo que suponia, en im-
pulso paritario, la superioridad axiolégica (e intrinseca, pues no

habia un «mds alld» referencial para el orden juridico) de la libertad
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y la instrumentalizacién del Derecho; para la ley tal justificacién,
por el contrario, era insuficiente e impropia. La ley requiere de
un canon al cual ajustarse y someterse: el valor «justicia». De
modo tal que el sentido de lo justo, un concepto de clara filiacién
jusnaturalista, se instala, problemdticamente, en el esquema de

Derecho y ley que preconiza Villardn.

La «ley justa» no deviene solo de la secuela relacional de la
libertad y el orden: es, antes que nada, un elemento extrinseco cuya
trascendencia, segiin nuestro autor, radica en su conformidad con
los principios del derecho y, sobre todo, con la naturaleza individual
y social del hombre. Esta naturaleza se expresa como la facultad
—«deber» en los términos del autor— que tendrian los hombres de
juzgar un acto como bueno, o malo, y que en tltima instancia los
impulsa a conciliar la nocién de libertad con la de justicia. Este deber
tiene —o pretende tener— un basamento objetivo: la conciencia, que
se adjudica al empaque sicoldgico del hombre y que, por tal (una
trama conceptual inequivocamente positivista), es empiricamente
demostrable. La conciencia humana es la capacidad de percepcién
de lo que acontece en el fuero interno («espiritu» en palabras de
Villardn) y en la conducta de los hombres; esta harfa posible que se
descubran y se incorporen en las relaciones sociales nociones como
responsabilidad y remordimiento, mérito y demérito, conformantes
de nuestra estructura sicolégica tal como nuestros brazos y piernas
forman parte de nuestra estructura anatémica. La justicia tendria,

entonces, un valor objetivo.

Esta notoria disonancia entre las concepciones de Derecho

y ley que anida en la versién de Villardn (heterodoxia propia de
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muchos de los constitucionalistas y, en general, juristas del siglo
XIX en nuestro pais, que se debatian entre un conservadurismo
beligerante y de vasta implantacién, un liberalismo refractario o
de continuas reformulaciones y una realidad caética y perentoria)
tenia consecuencias en la manera cémo elucidaba la democracia.
En efecto, si para él el Derecho era un instrumento carente de un
valor intrinseco, y su existencia era solo posible para proteger las
libertades de los hombres; consideraba, contradictoriamente, que
laley no debia ser producto de esas libres voluntades, convergentes
en una mayoria, sino de la adecuacién a algunos principios ob-
jetivos que esas masas debian respetar; la democracia, entonces,
podia devenir en absolutismo si la ley, pese a provenir del poder
legislativo, se emitia en un contexto de fervor y apasionamiento.
La potestad legislativa necesita un refreno, graficado en el voto
suspensivo del poder ejecutivo (a quien le asignaba la serenidad

compensatoria).

Parecido razonamiento lo impulsa a objetar la concesién del
voto a los indigenas, e incluso a cuestionar la calidad de derecho
que podria ostentar el sufragio (afirma, en efecto, que el voto no es
un derecho natural, como la libertad o la propiedad). Deben votar
quienes participan del ezhos cultural de la sociedad, que se les revela
a través de la instruccién, mas no aquellos que no lo comparten o
lo desconocen (porque no saben leer o escribir, y pueden ser ficil-
mente manipulados). Es menester acotar, en todo caso, que estas
conclusiones de Villardn estaban condicionadas, en gran medida,
en la prevencién (justificada, creemos, por la convulsa realidad que

vivia) de elecciones fraudulentas.
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Fl maestro

Cuando Villardn entré a San Carlos como estudiante, el de-
bate que impulsé el padre Bartolomé Herrera, entre conservadores y
liberales, si bien no se habia apagado completamente, ya habia perdido
su caracteristica vehemencia. Para entonces Herrera estaba fuera del
Convictorio y uno de sus mejores discipulos, Luciano Benjamin
Cisneros, talentoso profesor de Derecho Natural y Constitucional,
no profesaba las ideas elitistas de su maestro. El joven Villardn era,
pues, parte de una nueva generacién a la que le tenia sin cuidado la
polémica sobre la esencia de la soberania. «La marca inexorable de
la historia [dice Basadre comentando este hecho] habia cancelado
los suefios reaccionarios, la democracia no parecia oscilar sobre el
abismo de la anarquia y, antes bien, para el desarrollo del pais crefase
ver dos obstdculos eventuales que eran el militarismo y la dictadura.
Lo que predominé entonces en las naciente burguesia que constituia
la clase dirigente de la vida nacional fue un liberalismo mitigado, sin

los excesos de 1823, 1856y 1867 [...]»°.

Hacia 1868 Luis Felipe Villarin es nombrado profesor adjunto
de la cdtedra de Derecho Natural en San Carlos, en reemplazo de
Luciano Benjamin Cisneros, cuyas obligaciones profesionales lo te-
nian fuera del Convictorio en varios periodos de tiempo. Su expe-
riencia y talento le llevaron a confeccionar un envidiable silabo, y
mas adelante, a obtener la titularidad de la cdtedra. Asi, el curso

«comprendia el estudio filos6fico del fundamento del derecho, el

® BASADRE, Jorge. Historia de la Repiiblica del Persi (1822-1933). Sétima edi-
cién, corregida y aumentada. Lima, Editorial Universitaria, 1983, tomo XI, p.
205.
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desenvolvimiento del concepto del mismo, la clasificacién de las
ciencias juridicas, la concepcién de los derechos subjetivos y titulos

juridicos»”.

Promotor incansable de la ensenanza y la reputacién de San
Marcos, hacia 1855, en su Memoria como rector (cargo en el que
sucedi6 nada menos que al ilustre Francisco Garcia Calderén Landa),
dird: «Una universidad tiene la obligacién de existir para el pablico,
para la nacidn, para el mundo»®; y abogando por la publicacién de
una revista, en sustitucion de los viejos Anales Universitarios, excla-
maba: «Casi no hay Universidad ni centro cientifico de alguna im-
portancia que no tenga un érgano de publicacién periédica. Una
Universidad sin revista es un libro inédito. La ensefianza de la Uni-
versidad debe estar al alcance no solamente de los alumnos que re-
ciben directamente de los catedréticos, sino de todos aquellos que

quieran conocerla para adquirirla y aplaudirla o combatirla»’.

La Biblioteca de la Universidad era pobre y no cumplia sus
fines. Villardn se la eché al hombro y la enriquecié hasta donde las
exiguas rentas se lo permitieron. «La dot6 con varios miles de nuevos
voltiimenes y le dio un reglamento y un inspector que la vigilara y

fomentara»'?.

7 DE LAVALLE, Juan Bautista. Luis Felipe Villardn. El maestro, el jurista, el
magistrado. Discurso pronunciado por el doctor Juan Bautista de Lavalle, en la sesion
solemne en homenaje a la memoria del Dr. Don Luis Felipe Villardn organizada por la
Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Mayor de San Marcos de Lima. Lima:
Librerfa Francesa Cientifica y Casa Editorial de E. Rosay, 1923, p. 16.

8 Op. cit., p. 38.

® VILLARAN, Manuel Vicente. Ob. cit., p. 40.

10 Tbid.
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Como maestro, lejos estuvo siempre Villardn de ocuparse de
la exégesis en sus clases. Antes opté por ofrecer a sus alumnos cono-
cimientos de alta politica, filosofia, sociologia e historia. De esas clases
salieron valiosos libros que le granjearon muchos discipulos, entre
ellos, su hijo mismo, Manuel Vicente Villardn: Derecho Constitucio-
nal positivo (1875 y 1882), Derecho constitucional filoséfico (1881),
Lecciones de derecho natural (1894), Lecciones de derecho constitucional
peruano dictadas en la universidad de Lima en 1898 (1898), y por
supuesto, este cldsico del constitucionalismo peruano que entregamos

al publico, La Constitucion peruana comentada (1899 y 1920).
El politico

Otro de los aspectos no menos relevante de la vida publica
de Villardn es el politico, particularmente el diplomdtico, en el que
destacé por su avanzado conocimiento del derecho internacional.
Muestra de ello fue su desempeno luego de ser nombrado abogado
y plenipotenciario ad hoc del Perti en las negociaciones de la famosa
Convencién Tripartita de 1894, que llevé a buen cabo junto a re-

presentantes de Ecuador y Colombia''.

Sobre la base de sus profundos conocimientos histérico-juri-
dicos, Villardn defendié el principio de la libre determinacién de las
nacientes republicas, sosteniendo que «las naciones libres se cons-
tituyeron en el suelo americano de acuerdo con la voluntad expresa o
tdcita de las comarcas independizadas, cualquiera que hubiera sido su
grado jerdrquico-politico bajo el gobierno espanol y que el principio

americano de los titulos de 1810 no afecta el derecho natural de

"' BASADRE, Jorge. Op. cit., p. 206.
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libre determinacién que a tales comarcas correspondia, siendo su
solo objeto y alcance determinar por €l la extensién territorial que
pertenece a cada nacién libre segin las demarcaciones hechas por
el soberano espafol y vigentes en 1810»'%. Asi, demostré que la
polémica Cédula de 1802 tenia, con relacién a las delimitaciones
coloniales, la misma eficacia que las Reales Cédulas de ereccién de
los virreinatos, audiencias y capitanias generales. Ese acto regio, por

su forma y contenido, constitufa un titulo valido de demarcacién.

En un comunicado al ministro de Relaciones Exteriores, lue-
go de la suscripcién del Convenio dird no sin humildad: «La viva sa-
tisfaccién que experimento por el resultado obtenido, en completa
conformidad con mis instrucciones y que conceptiio de altisima
conveniencia para la Republica, compensa ampliamente la esforzada
labor que ha demandado de mis escasas aptitudes esta delicadisima
negociacién»'. Este logro, mds tarde, haria decir al profesor y diplo-
mético Manoel Alvaro de Souza S4 Vianna (1860-1924), autor de
notables libros de historia internacional americana, que Villardn era

el «campedn del arbitraje en América del Sur»'.

Elegido senador suplente por Lima en 1876, represent? al de-
partamento de Piura entre 1878 y 1886 en la Cdmara de Senadores,
y fue ministro de Justicia, Culto e Instruccién Publica en 1886, du-

rante el gobierno de Andrés A. Cdceres®.

2 DE LAVALLE, Juan Bautista. Op. ciz., pp. 38-39.
3 Ibid, p. 40.

" Ibid.

> TAURO DEL PINO, Alberto. Op. cit., p. 2250.
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El jurista

Villardn fue un importante consejero en una época de in-
tensas reformas legislativas. Lavalle nos recuerda su paso por diversas
comisiones: fue miembro de la Comisién que dicté el Reglamento
General de Instruccién Publica; encargado por el Ejecutivo de for-
mular un proyecto de ley reformatoria de la de bancos hipotecarios;
miembro de la Comisién del Consejo Gubernativo encargado de
dictaminar en el proyecto de Constitucién; miembro luego de una
Comisién para una reforma general a la Ley de Instruccién Publica;
encargado por el Gobierno para revisar y dictaminar sobre el proyecto
de Cédigo de Mineria; y, por supuesto, miembro de la Comisién
encargada de la reforma del Cédigo de Comercio, que entrd en vi-
gencia hacia 1902 y que supuso un notable progreso respecto de la

legislacién mercantil de 1853'¢".
El magistrado

Asi también, luego de que el Congreso lo designara vocal de la

Corte Suprema, en agosto de 1903, presidié de 1904 a 1909 las la-

!¢ DE LAVALLE, Juan Bautista. Op. cit., pp. 42-43.

17" «Participacién activa tuvo Villardn en la codificacién de nuestros derechos
Comercial y Procesal. El Cédigo de Comercio de 1853 representaba una etapa del
derecho mercantil superada hacia tiempo por ulteriores progresos, y se hacia evi-
dente la necesidad de una reforma. Se creyé que en vez de hacer un nuevo cédigo,
era preferible adoptar el espaniol de 1886, introduciendo en él oportunas mejoras.
Este trabajo fue encomendado por el Poder Ejecutivo a una comisién formada por
Luis Felipe Villardn, Felipe de Osma y José Paydn. Hizo ella en el original espafol
importantes innovaciones y agregaciones e incorporé en su texto algunas leyes na-
cionales vigentes relativas a materias que el Cédigo de Espafia no reglamentaba.
DE LAVALLE, Juan Bautista. Ob. cit., p. 54.
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bores del Comité de Reforma Procesal que formulara los proyectos
de Ley Orgdnica del Poder Judicial, Cédigo de Procedimientos Ci-
viles y Ley del Notariado.

Como magistrado abogé por la competencia universal de los
tribunales ordinarios de justicia. Le parecia que los fueros especiales
y los de excepcidn constitufan una amenaza a la libertad individual y
solo aceptaba la insularidad de la jurisdiccién militar por razones de

disciplina y accién castrense.

Un dato interesante, que también recuerda Lavalle, es la de-
fensa del control de constitucionalidad encargada a la Corte Supre-
ma de Estados Unidos: «Siendo la Constitucién la primera de las
leyes y no pudiendo ser modificada por ninguna ley, es justo que los

tribunales la obedezcan con preferencia a todas las leyes».
La Constitucion peruana comentada

Villardn, como hemos visto, publicé diversos textos a lo largo
de su carrera. De todos ellos, el que destaca por su madurez es el libro
que ahora presentamos, La Constitucion peruana comentada, en el
que se ocupa de diseccionar la Constitucién mds longeva de nuestra
patria, la Carta de 1860. Este valioso texto, que se convertiria en
material de consulta obligada hasta bien entrado el siglo XIX'® fue

publicado en Lima bajo el sello de la editorial E. Moreno en 1899".

18 GARCIA BELAUNDE, Domingo. «Nota sobre el control de constituciona-
lidad en el Perti: antecedentes y desarrollo (1823-1979)», en lus et Praxis, Revista
de la Facultad de Derecho (dir. Ernesto Blume), N° 34, Lima: Universidad de
Lima, 2003.

¥ TAURO DEL PINO da cuenta de la existencia de una segunda edicién
facsimilar. Ob. ciz., p. 2250.
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La importancia de este libro es innegable por sus razonamaien-
tos genuinamente constitucionales. De una prosa exquisita y de
audaces reflexiones, estd dividido en tres grandes partes, precedidas,
primero, por una advertencia de orden metodolégico, y luego, por
una breve introduccion histérica. En la advertencia previene al lec-
tor de la importancia de comenzar con un predmbulo histérico en
tanto la historia es un «poderoso auxiliar para el estudio de sus ins-
tituciones». Avisa, ademds, que al analizar la Carta de 1960, no siem-
pre respetard el orden de los dispositivos, sino el que determine la

teoria constitucional.

En su introduccion histérica se ocupa de comentar las vicisitudes
de la independencia nacional, los problemas de delimitacién vigen-
tes (aqui demuestra un conocimiento profundo de la materia, que
se condice con su actuacién en el Convenio Tripartito) y el perni-
cioso vicio del cambio de constituciones. Sobre esto Gltimo dira:
«El cambio repetido de constituciones, obra inmediata de las revo-
voluciones militares que han agitado nuestra vida politica; el régi-
men del poder discrecional de los caudillos, imperante durante lar-
gos anos, y la poca severidad en la observancia de las disposiciones
constitucionales, ain bajo los gobiernos regulares, han sido el resul-
tado légico de la perniciosa ensefianza dada a la nacién, desde los
primeros dias de su vida independiente». Asi, la Constitucién de
1823 nunca debié dictarse: «Expidiose, sin embargo, esa prematura
Carta, pero en el mismo dia en que se juraba su obediencia, el propio
Congreso declaraba en suspenso sus disposiciones, y ratificada el po-
der absoluto de Bolivar. El nacimiento de este doble y monstruoso
engendro de constitucionalidad y dictadura, sembré en el espiritu
nacional el escepticismo politico, y preparé a los peruanos a soportar

con indolencia el autoritarismo militar».
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Hechas las sumas y restas, Villardn se quedaba solo con dos
cartas, las de 1839 y 1856, a su juicio, las mds notables de las que
se habian dictado en el Pert, que, aunque fruto de doctrinas opues-
tas, «contienen sabias disposiciones, y corregidos los defectos, prove-
nientes del exagerado espiritu de reaccién con que fueron dictadas,
se encuentran en esas cartas, los elementos suficientes para una cons-
titucién progresista y acomodada a nuestro estado». Dicho esto se

lanza a compararlas con cierto detalle.

En la primera parte, a la sazén la mds pequena de las tres, e in-
cluso mds corta que la introduccion, se aboca a analizar cuestiones de

alta politica como la nacién, el estado y el territorio.

La segunda seccion del texto, mucho mds extensa que la pri-
mera, se ocupa de abordar la relacién entre los ciudadanos y sus
derechos individuales. Luego de reclamar que la Constitucién no
sea clara frente a aspectos tan fundamentales como la nacionalidad
y la naturalizacién de los extranjeros, hace desfilar frente a él de-
rechos de la més diversa indole: igualdad civil, honor y vida, segu-
ridad personal y demads libertades, religién, ensefanza, libertad de
imprenta, propiedad, libertad del trabajo, asociacién y reunién,
derecho de peticién, derechos pubicos de los extranjeros, suspension

de garantias individuales, etc.

Al estudiar los alcances de estos derechos, el maestro de San
Marcos, siempre atento al clima social, apunta no solo los defectos de
regulacién de la Carta de 1960, sino también el eterno desencuentro
entre la norma ideal y la cruda realidad. Asi, por ejemplo, al hablar
de la igualdad civil, consciente del eterno desencuentro entre el Perti

ideal y el Pert real, escribird: «Nada hay, sin duda, que desear en
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las disposiciones de la Constitucién y de las leyes que consagran
el principio de la igualdad civil. Desgraciadamente, mucho camino
falta hacer, para que la igualdad sea un hecho efectivo en nuestra
vida social. La inferioridad de la raza indigena, respecto de las de-
mds, la mantiene sometida a estas, y las leyes y los esfuerzos de los
gobiernos han luchado con poco éxito, contra el inconsiderado
predominio y duras exacciones de las autoridades subalternas, del
cura, del hacendado y del cacique. La revolucidn tan frecuente en el
Pert, ha encontrado en el indio, arrancado brutalmente de su choza,
su instrumento de guerra, y el candidato politico, el elemento de
accién y el voto inconsciente. Esta profunda desigualdad, es y serd el
principal obstdculo, con que tropieza la republica en el camino del

progreso social.

La tercera parte del texto, que al mismo tiempo esla mds extensa,
se dedica a comentar la relacién entre los ciudadanos y el poder publi-
co, lo que hoy llamariamos la parte orgdnica de la Constitucién. Alli
despuntan temas como ciudadania, soberania, sufragio, procedimien-
to electoral, responsabilidad de los funcionarios publicos, forma de
gobierno, dualidad y funcionamiento de las cdmaras, formacién de
las leyes, unidad del poder ejecutivo, atribuciones del presidente,
responsabilidad ministerial, poder judicial, jurisdiccién ordinaria,

jurisdicciones especiales, municipalidades, etc.

Este tramo se enriquece no solo con sus ideas, sino con los
pensamientos que oportunamente cita y con la legislacién foridnea
que acompafan sus reflexiones. Asi, lacidas son las pdginas en las
que se ocupa del fundamento del sistema bicameral y del debate en

torno a su conveniencia. Allf marchan con orden y acierto opiniones
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de destacadas mentes como Delolme, Laveleye, Boissyd’Anglas, La-

boulaye y Stuart Mill.

Este libro, cuyas virtudes doctrinales van aparejadas con su
vehemencia cuestionadora, no se limita a describir las instituciones
de la Constitucién de 1860; mds que ello, con sabia reciedumbre, el
autor la critica con severidad sincera, la confronta en sus desmesuras
y vacios y la enriquece, qué duda cabe, con lucidas observaciones y

hondas reflexiones.

Certificamos, con la complacencia del deber cumplido, que
este texto, pulcramente editado, es el tercero, que se suma al Curso
de derecho constitucional de José Silva Santisteban y a Cuestiones cons-
titucionales de Toribio Pacheco, y que, ahora si ya distintivamente,
da sentido —de reivindicacién de nuestra tradicién constitucional y
de actualizacién de las voces que han configurado nuestra identidad
nacional—ala Coleccién «Biblioteca Constitucional del Bicentenario»
que el Tribunal Constitucional, a través de su Centro de Estudios

Constitucionales, ha instituido para homenajear a nuestra patria.

Lima, mayo de 2016
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ADVERTENCIA

Hemos creido conveniente comenzar estas lecciones, escritas para
nuestros alumnos, con una breve «Introduccién histdrica», relativa

a la independencia, al territorio y a los cambios de constituciones.

La vida politica actual, es en gran manera, el resultado de los
sucesos que presidieron el nacimiento y desarrollo de los estados. La
historia es, asi, un poderoso auxiliar para el estudio de sus institucio-

nes y para emprender las reformas.

En el examen de la Carta de 1860, que nos rige, nos separare-
mos, algunas veces, del orden en que estdn colocadas sus disposicio-
nes, para seguir el que determina la teorfa constitucional, consultan-

do el enlace natural de las materias.

Serdn francas nuestras censuras a la Constitucién. Creemos
deber patridtico, trabajar en toda ocasién, por la enmienda de lo de-
fectuoso, y deseamos despertar en el espiritu de los jévenes, llamados
a dirigir manana la vida publica, el convencimiento de la urgencia de

la reforma de nuestra vieja Carta.






INTRODUCCION HISTORICA

La independencia.- El territorio.- Las constituciones

Las ideas sobre los derechos del hombre y del gobierno libre de los
pueblos, que tanto ensanche alcanzaron en el siglo XVIII, penetra-
ron en el continente americano, sin que las cortes europeas que lo
dominaban pudieran impedirlo. Las colonias inglesas en la América
del Norte, cultas y ricas por el trabajo, sacudieron el yugo de la me-
trépoli, y obtuvieron el reconocimiento de su independencia de las
naciones de Europa, inclusive de Espana. El ejemplo fue provechoso

para el resto de América.

La dominacién de Espafia era esencialmente restrictiva y dura.
El indigena, que gemia en el vasallaje, anhelaba su redencién; el es-
clavo preveia la libertad en la independencia americana, y para todos
los intereses y aspiraciones, era ya insoportable el estrecho campo
que dejaba a la actividad individual y social, una administracién in-
considerada y mezquina. La reaccién absolutista de Fernando VII,
desvaneci6 la esperanza del ligero alivio ofrecido con la Constitucién

espafola del afno XII.
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La triste condicién a que estuvo reducida Espafa, cuando Na-
poledn le arrebaté la corona de su soberania y la lucha tenaz en que
se empend en seguida para recuperar su independencia, ofrecieron a
la América una magnifica oportunidad y una saludable ensefianza.
Las colonias, con la conciencia de su derecho, adquirieron la de su
fuerza, y en 1810 la semilla de la insurreccién dio robustos brotes en

todo el suelo americano.

Desde 1805 comenzaron los intentos de la independencia del
Perti. Los hubo en el Cusco, en Tacna y en Hudnuco, y fueron do-
minados por el virrey, que generalmente ahorcaba a los cabecillas
de los rebeldes. En el afio 14 estallé una formidable revolucién en
el Cusco, encabezada por el cacique Pumacahua, quien formé una
junta de gobierno. Se extendié a Puno, La Paz, Arequipa, Hudnuco
y Huancavelica: contaba con veinte mil hombres, pero desarmados,

y fue apagada con torrentes de sangre y ahorcado su caudillo.

*
* *

El general San Martin, después de dar la independencia a Chi-
le con las victorias de Chacabuco y Maipd, vino al Perti para libertar-
lo, igualmente, de la dominacién de Espana. Inmensas dificultades
vencié su voluntad incontrastable para organizar la expedicién, con
la cual desembarcé en las playas de Paracas, hoy Independencia, el 7
de setiembre de 1820.

Habil y certera fue la campana que emprendié contra el poder
del virrey, con la cooperacién de los patriotas del Pert, cuyo espiritu

se retemplé con la presencia del valeroso y experto capitdn.
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Resuelto a no exponer sus fuerzas a desastres irreparables, con
fria calma meditaba sus determinaciones, escogia a sus tenientes, y
dominaba las impaciencias de los suyos. Asi fue como las expedicio-
nes de Arenales y Miller al centro y al sur, alcanzaron importantes
victorias sobre las divisiones espafiolas. Certeras disposiciones inci-
taron a Canterac, a emprender una expedicién desde Jauja hasta el
Callao, para contramarchar en seguida, lo cual ocasiond al ejército
realista mayor descalabro que una sangrienta derrota. De su lado
Cochrane realizaba en el mar insignes hazanas y se apoderaba al

abordaje de las naves espanolas.

San Martin alcanzé en breve tiempo el doble resultado que se
propuso: la fe y el entusiasmo de los patriotas, de manera que las ciu-
dades y las provincias se pronunciaron en gran nimero en favor de
la independencia, y el desaliento y la desesperacién en los enemigos,
que ocasionaban diarias deserciones, y llevaron a sus jefes a deponer
al virrey Pezuela, obligdndolo a renunciar en favor de La Serna. Este
se encontré en Lima en la condicién de casi un sitiado: abandoné
la capital a San Martin y el general La Mar capitulé con honor, y

entregé a los patriotas la plaza y las fortalezas del Callao.

Posesionado San Martin de Lima, consulté la voluntad de la
ciudad, representada por los notables, respecto de la independencia,
y el 28 de julio de 1821, en la plaza de Lima, rodeado de un pueblo

palpitante de entusiasmo y resuelto a romper su cadena, dijo:

El Perii, desde este momento, es libre e independiente, por la vo-

luntad general de los pueblos, y por la justicia de su causa que Dios

defiende.
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La causa de la independencia habia recibido un impulso pode-
roso e irresistible: un momento mds de unién y de lucha, y el poder
de Espana habria sido completamente destruido. Pero San Martin

no podia permanecer en el Peru.

Bolivar, en gigantesca lucha, acababa de dar independencia,
a Venezuela, Nueva Granada y Quito en Boyacd, Carabobo y Pi-
chincha, y el vasto suelo de estas tres naciones, con que se constitu-
y6 Colombia, era estrecho para su ambicién. Se anexaba Guayaquil
provincia peruana, presentaba sus demandas al Perd, ain en lucha,
sobre Maynas, Quijos y Jaén, y no aceptaba el ofrecimiento de San
Martin, de combatir a sus 6rdenes, contra la dominacién ya expi-

rante de Espana.

De otro lado, los diez afios corridos ya en la lucha, daban la
penosa ensefianza, de que en cada palmo de tierra que se arrancaba
a la metrépoli, brotaba la anarquia, y San Martin como Bolivar, y
todos los grandes hombres que los acompafiaban en la obra de la
redencién americana, incurrieron en el error de creer, que era posible
aplazar la implantacién de las formas democraticas, en las nuevas co-
marcas enteramente extrafias a ellas. San Martin se esforzaba en que
el Perd se constituyese, por su propio querer en monarquia constitu-
cional y buscaba un principe en las cortes europeas: Bolivar se hacia
elegir presidente vitalicio con derecho para nombrar sucesor, en las

naciones independizadas.

En desacuerdo con las aspiraciones democrdticas de los pe-
ruanos y conocedor de los intentos de Bolivar, cuyo espiritu sonde

en su entrevista en Guayaquil, no quiso, ni podia comprometer el
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éxito de la causa de la libertad de un mundo, entrando en lucha de

opiniones y ambiciones personales y abandoné el territorio del Pert.

*
* *

Grandes contratiempos sobrevinieron en seguida: los pro-
positos de obstruccién y absorcién de Colombia, se manifestaron
muy claramente, en la actitud de la plenipotencia y de las divisiones
colombianas venidas al Perd. La anarquia se desencadend espanto-
samente, y como efecto necesario de estas causas, se perdieron por
completo las ventajas militares alcanzadas sobre las fuerzas espafiolas.
Llegé asi el Perti al punto a que se le habia conducido. Solo Bolivar
podia reedificar desde su base la obra de la independencia, y pueblo,
gobierno y congreso clamaron por él. Después de reiteradas instan-
cias y del envio de comisiones de diputados del congreso, emprendié
Bolivar su viaje al Perd, ocupado ya por su vanguardia, comandada

por su mds bravo y adicto teniente, el general Sucre.

Bolivar crefa firmemente en la libertad de América, y que para
alcanzarla totalmente, era preciso abrir cauce a los sucesos, para que
se eslabonaran sélidamente, y esta fe inquebrantable, daba a su vo-
luntad el temple del acero, luz a su cabeza, e hizo de él el genio de la

libertad americana.

Ya en el territorio, e investido bien pronto del poder absoluto
politico y militar, sin reservas ni restricciones, cre y combiné los
elementos de la guerra y de la victoria. El prestigio de su nombre,
la inflexibilidad de sus mandatos, la austeridad de la disciplina, la

economia en los gastos, y la diestra ocultacién de sus ambiciones
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personales lo pusieron, en tiempo relativamente corto, en actitud de
emprender campana activa contra Canterac que ocupaba las sierras

de Jauja.

Trasmonté la cordillera, descendia al llano, y su caballeria,
muy a vanguardia del ejército, marchaba por estrechos desfiladores
en pos del enemigo, cuando de improviso y sin tiempo para formar
en batalla, recibié pujante embestida de los escuadrones realistas.
Destruidos estaban los patriotas y hufan dispersos, cuando los H-
sares del Perii, de propia cuenta de su comandante Sudrez, se lanzan
contra el enemigo casi desordenado con la victoria. El general Mi-
ller, vuela de un extremo a otro del campo, contiene la dispersién,
infunde nuevo brio a los escuadrones venezolanos y argentinos que
vuelven bridas, y con su auxilio, los hisares dan al Pert las glorias

de Junin.

La lucha no terminé en Junin. Los realistas marcharon al Cus-
co, y alli se repusieron de su quebranto y aumentaron sus huestes.
Sucre, al mando del ejército patriota marché a su encuentro. Penosas
marchas emprendieron ambos ejércitos y la escasez de recursos los
obligaba al decisivo combate. Hadbiles disposiciones de uno y otro
lado, hacfan variar su condicidn respectiva, hasta que el 9 de diciem-

bre se aprestaron a la lucha en la falda del Cundurcunca.

Estaba ya empenada la batalla con el ala izquierda del nume-
roso ejército enemigo, cuando Sucre sefialé a Cérdova el centro del
ejército realista. Adelante, paso de vencedores y armas a discrecion man-
d6 Cérdova a sus soldados, y en vigoroso y sostenido ataque a la
bayoneta, protegido por la caballeria de Miller, se alcanzé la victoria

de Ayacucho.
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Una generosa capitulacién concedié Sucre al virrey prisionero
y herido y a sus oficiales y soldados. Esta accién, hdbilmente prepa-
rada y valientemente dirigida, por el mds noble de los generales de

Bolivar, puso fin a la dominacién de Espafia en América.

*
* *

Entré el Pert a la vida independiente en condiciones desfavo-
rables. Era una de ellas, la heterogeneidad de su poblacién, formada
por las tres razas originarias, y por las numerosas mezclas que de ellas
resultaban unirse a las diferencias de cultura, de indole y de tenden-
cias inherentes a ellas, los odios provenientes del duro vasallaje, en
que la dominacién mantuvo a los indigenas, de la esclavitud, y del
trato desigual dado a los criollos, respecto de los peninsulares. Es-
tas rivalidades de raza y de organizacion social, se mantenian vivas,
por la falta de educacién e instruccién del pueblo, por la deficiencia
deliberada en la instruccién superior, y por el régimen estrecho y
esencialmente restrictivo de la administracién en todo orden de in-

tereses.

A la heterogeneidad de la poblacién, agregaban un inmenso
territorio cortado por altisimas montanas, caudalosos rios, bosques
impenetrables y despobladas selvas. La accién de la autoridad publi-
ca tenfa que ser tardfa, débil o nula; y dificil o imposible la comuni-

cacién y el comercio social, fuentes del adelanto de los pueblos.

Por dltimo, la anarquia engendrada y mantenida por el mili-
tarismo, dominante en la lucha de emancipacién y después de ella,

debia dificultar todo desarrollo y gastar la savia de la vida nacional.
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No es pues extrafio que el Perd, como las demds republicas
sudamericanas, haya llegado tardiamente a consolidar su organiza-
cién, y obtener los frutos de la independencia.

*
* %

Por la ley de 25 de febrero de 1825, el Pert ha adoptado los
colores encarnado y blanco para su pabell6n, que se compone de tres
fajas verticales, las dos extremas encarnadas y la intermedia blanca,
en cuyo centro se coloca el escudo de las armas con su timbre, abra-
zado aquel, por la parte inferior, de una palma a la derecha y una

rama de laurel a la izquierda, entrelazadas.

Las armas del Pert constan de un escudo dividido en tres cam-
pos: uno azul celeste a la derecha, que lleva una vicufia mirando al
interior; otro blanco a la izquierda, donde se coloca el drbol de la
quina, y otro rojo, inferior y mds pequefio, en donde se ve una cor-
nucopia derramando monedas, significindose con estos simbolos,
las preciosidades del Perti en los tres reinos naturales. El escudo tiene
por timbre una corona civica vista de plano, y va acompanada, en

cada lado, de una bandera y un estandarte de los colores nacionales.
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En los primeros tiempos de la ereccién del virreinato del Pert, este
comprendia todo el territorio de la América del Sur, dominado por
Espana. La autoridad del virrey se extendia a las siete secciones terri-
toriales, demarcadas en las cédulas de ereccién de las audiencias de
Panamad o Tierra Firme, Santa Fe, Quito, Lima, Charcas, Buenos Ai-
res y Chile. La parte espafola de la América del Norte y del Centro y

las Antillas, correspondian al virreinato de México o Nueva Espana.

Esta inmensa extensién territorial del virreinato del Perd, ex-
perimentd las siguientes modificaciones, por disposiciones de la me-

trépoli:

12 Con la ereccién definitiva del virreinato de Santa Fe en
1739, se segregaron del Per, los territorios de las audiencias de San-
ta Fe, Panama y Quito;

22 Con la ereccién del virreinato de Buenos Aires en 1776, se
segregaron del Perd, los territorios de Buenos Aires y Charcas;

32 En 1778, se declaré que la capitania general de Chile era
independiente del Pert;

42 En 1796, se agregd al Perd y a la audiencia del Cusco, que
habia sido creada poco antes, la intendencia de Puno, comprendien-
do en esta los partidos de Azdngaro, Carabaya, Chucuito, Lampa

y Huancané, separdndolos de Charcas, virreinato de Buenos Aires;
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52 En 1802, se segregaron de la audiencia de Quito, virreinato
de Santa Fe, y se agregaron al Pert los gobiernos de Maynas y Qui-
jos, excepto el pueblo de Papallacta, hasta las fronteras portuguesas
al oriente, y al norte y sur del Amazonas, hasta donde dejan de ser
navegables los afluentes de este, como también los pueblos de Lamas
y Moyobamba;

62 En 1804, se dispuso que las provincias de Guayaquil y Chi-
loé, estuviesen comprendidas en el departamento de artilleria de

Lima.

Con arreglo a estos titulos espanoles, y a la ordenanza de in-
tendentes de 1803, el virreinato del Perti comprendia en 1810, ocho
intendencias que eran: Lima, Tarma, Cusco, Huancavelica, Hua-
manga, Arequipa, Trujillo y Puno; y seis gobiernos separados: Gua-

yaquil, Chiloé, Maynas, Quijos, Huarochiri y Callao.

Es de necesidad saber cudles eran los territorios del Pert en
1810, con arreglo a las demarcaciones de Espana vigentes en ese
afo, porque habiéndose dado entonces el grito de independencia en
todas las colonias, las repiblicas fundadas en ellas, han convenido,
con sobrada razén, en dar por terminado el dominio de Espana so-
bre el suelo americano en el ano citado, y por consiguiente, sin valor
alguno sus disposiciones posteriores relativas a territorio, y validas
las anteriores. Este acuerdo, consignado en las constituciones, en los

pactos y en la doctrina, es el origen de la regla llamada wzi possidetis
de 1810.

En los territorios que formaban el Perti en 1810, se han ope-

rado después de ese afio, las siguientes alteraciones:
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1° El gobierno de Guayaquil, en 1820, se declaré indepen-
diente de todo otro estado, y en 1822 se anexé a Colombia;

2° El de Chiloé permanecié en poder de los espanoles hasta
1826, pero las fuerzas de Chile independiente, destruyeron ese po-
der y Chiloé continué formando parte de esa reptblica;

3° El gobierno de Jaén, a semejanza de Guayaquil, se declaré

independiente en 1821, y en seguida se anexé al Pera.

Estas modificaciones, relativas a estas tres provincias o go-
biernos, se operaron pues, en ejercicio del incontestable derecho de
emancipacién que correspondia a las secciones americanas, cuales-

quiera que hubiera sido su categoria en el régimen colonial.

Por el tratado de Ancén, canjeado en Lima en 28 de marzo de
1884, y resultado de la guerra con Chile, «el Pert cede a Chile per-
petua e incondicionalmente la provincia litoral de Tarapacd, cuyos
limites son: por el norte la quebrada y rio de Camarones; por el sur
la quebrada y rio de Loa; por el oriente la repiblica de Bolivia y por

el poniente el mar Pacificon.

Las naciones independientes, organizadas en los antiguos do-
minios de Espana, han adoptado para la fijacién de sus linderos,
como ya lo hemos insinuado, el principio impropiamente llama-
do wuti possidetis de 1810. Seglin esta regla, corresponde a cada una
el territorio que, conforme a las disposiciones del gobierno espanol
vigentes en ese ano, formaba la seccidon o secciones coloniales con las

cuales se ha constituido.
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No es pues al hecho de la posesién, a lo que se refiere la regla
del uti possidetis de 1810, y como en derecho civil y en el internacio-
nal, el uti possidetis se aplica a la posesidn, es sin duda impropio el
nombre dado al principio americano. Es por esto que, en las tltimas
negociaciones diplomadticas sobre la materia, se ha empleado la frase

«titulos espafoles» en lugar de u#i possidetis de 1810.

No hay diversidad de pareceres respecto de la referencia al ti-
tulo y no al hecho de la posesién, pero la hay en cuanto al alcance
de la regla. Asi, se pretende por algunos, aplicarla solo en favor de las
grandes divisiones, o sea de los virreinatos, capitanias generales, y a
lo mds de las audiencias, pero no de las subdivisiones o sean gobier-
nos o intendencias, a quienes implicitamente, se niega asi el derecho

que tuvieron para disponer de su destino.

Este derecho, sin embargo, es tan incontestable como el que
asistié a las grandes secciones. A este respecto deciamos en otra opor-

tunidad:

Roto el lazo colonial que unia a las diversas circunscripciones,
nada quedaba que las ligara fuera de las afinidades naturales: ningu-
na voluntad podia sobreponerse a la voluntad de las otras: el dere-
cho de cada una era igual al de las demds; juridicamente, quedaron
como elementos aislados con los cuales debian construirse las na-
ciones libres.

Este derecho de organizacién, no dependia del nombre que la
seccién hubiese tenido bajo el antiguo régimen. Llamdrase virrei-
nato como Santa Fe y el Pert, capitania general como Venezuela y
Chile, presidencia (audiencia) como el Ecuador y Charcas, gobierno
como Guayaquil y Jaén, tuvo el derecho de disponer de su suerte
constituyéndose independientemente como el Pert y Chile, o con-
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federdndose, como Colombia, Ecuador y Venezuela, o anexdndose

como Guayaquil a Colombia y Jaén al Pert.

Si tal derecho no hubiera asistido a esas subdivisiones, no exis-
tirfa en la América espanola mayor niimero de estados libres, que el
de virreinatos, capitanias y audiencias existentes en 1810; existen sin
embargo, republicas que entonces fueron simples gobiernos o inten-

dencias, como Uruguay, Paraguay y las centroamericanas.

Segin lo expuesto, las reglas que deben servir para determinar

los limites de los estados hispanoamericanos son:

1° El reconocimiento del derecho que asistié a toda seccién
colonial, cualesquiera que fuera su grado jerdrquico bajo el régimen
de la dominacidn, para disponer de su destino, constituyéndose en
estado independiente, o anexdndose o confederdndose con otra u
otras secciones.

2° Los titulos espanoles vigentes en 1810 (uti possidetis), a cu-
yas disposiciones hay que estar, para determinar la extensién territo-
rial que corresponde a los estados, formados en ejercicio del derecho
de independencia que asisti6 a la seccién o secciones con que se han

constituido.

Con el criterio de estas reglas vamos a estudiar brevemente las

cuestiones territoriales con nuestros vecinos.

Ecuador.- La fijacién de nuestros linderos con el Ecuador, es
cuestién que se debate desde la época de la independencia. Dos son

los principales puntos de la diferencia: el dominio sobre Jaén y el de
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las extensas regiones que componian en la época colonial, los gobier-

nos quitenos de Maynas y Quijos.

Jaén, fue gobierno de la audiencia de Quito, pero en 1821 se
declaré independiente de Espana y se anex6 al Perd, reconociendo al
gobierno de San Martin. Colombia y Ecuador no han cesado, desde
entonces, de reclamarlo como suyo, desconociendo la legitimidad
de la anexidn, e invocando en su favor el uti possidetis de 1810. La
pretension ecuatoriana queda destruida, con la determinacién que

acabamos de hacer de las reglas sobre el limite hispanoamericano.

Respecto de los territorios de Quijos y Maynas, el Ecuador
niega a la real cédula de 1802, que los agregé al Pert, el cardcter
de disposicién de demarcacién territorial, y solo encuentra en ella,
una providencia administrativa encaminada al mejor arreglo de las
misiones religiosas. El texto de esa cédula, estudiado ya en larguisi-
mo debate, destruye por completo la pretensién ecuatoriana. Es de
advertir, que Quijos y Maynas entraron, en cumplimiento de aquella
real cédula a formar parte del virreinato del Perd, y que no hubo, ni
podia haber, pues se trataba de territorios habitados por tribus sal-
vajes, acto propio, como en Jaén, Guayaquil y Paraguay, por el cual

dispusieran de su suerte.

Este litigio de limites con el Ecuador, se encuentra sometido
al arbitraje juris de la soberania de Espafia, por la convencién de 1
de agosto de 1887.

En 15 de diciembre de 1894, se firmé en Lima una conven-

cién adicional, en la cual se modifica la anterior, estipuldndose que
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el drbitro fallard, «atendiendo no solo a los titulos y argumentos de
derecho que se le han presentado y se le presenten, sino también, a
las conveniencias de las partes contratantes, concilidndolas de modo,
que la linea de frontera esté fundada en el derecho y en la equidad».
Esta convencién adicional atin no ha sido aprobada por el congreso

ecuatoriano.

En la convencién de 1 de agosto de 1887, se estipuld, que an-
tes de la expedicién del fallo arbitral, ambas partes pondrian el ma-
yor empefo en arreglar, por medio de negociaciones directas, todos
o algunos de los puntos comprendidos en las cuestiones de limites.
A mérito de esta estipulacidn, se llegé a firmar en Quito, en 2 de
mayo de 1890, un tratado definitivo de limites, que fue aprobado
por el congreso ecuatoriano. Desgraciadamente, no sucedié lo mis-
mo en el nuestro: se resolvié pedir modificaciones en la linea pacta-
da, y esto exacerbd los dnimos en el Ecuador, fue retirada por esto
la aprobacién dada al tratado, y las relaciones amistosas se alteraron
de tal modo, que la guerra estuvo a punto de estallar. Reanudadas

las negociaciones en 1894, se llegd a la convencién adicional de que

hemos hablado.

El resumen de la linea de frontera que tenemos demandada en

el arbitraje es:

El rio de Machala;

Las vertientes de Saruma:

El rio Alamor y

La quebrada de Pilares,

El rio Macard desde la desembocadura del Alamor hasta su ori-

gen en la quebrada de Espindula;
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El rio Canchis hasta su confluencia con el Chinchipe,

El pueblo de Paute,

El salto de Agoyan,

La cadena oriental de los Andes, llamada Cotopaxi, Zarambuya,
Andaquies y Mocoa,

El rio Yapurd desde su origen hasta la desembocadura del Apa-

poris.

Colombia.- Desde 1832, en que se separd el Ecuador de
Colombia, surgieron entre ambos estados disputas sobre fronteras.
Colombia cree tener derecho a una parte del territorio, del antiguo
gobierno de Maynas, la situada al este del Napo, hasta las fronteras

brasileras y que estd comprendida en la cédula de 1802.

Es por esto que Colombia, ha formulado protestas, en repeti-
das ocasiones, con motivo de los tratados o actos referentes a limites

celebrados o practicados por el Perd, el Ecuador y el Brasil.

En 1894 envié al Perti mision especial, para pedir audiencia
en las negociaciones que sobre limites iban a abrirse en Lima entre
el Ecuador y el Perd. Se accedié a su pedido, y estas conferencias ter-
minaron con la convencién adicional tripartita de 15 de diciembre
de 1894, de que ya hemos hecho mencién. En esta, Colombia se
adhiere a la convencién de arbitraje de 1887 y queda en ese litigio
sometida a las mismas condiciones de las otras dos partes. El congre-
so colombiano ha aprobado ese pacto; pero como atn no lo ha sido
por el Ecuador, nada definitivo hay en rigor con Colombia.

*
* %
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Brasil.- En 23 de octubre de 1851, se firmé en Lima una con-
vencion con el Brasil sobre comercio y navegacién fluvial, en la que

se convino en la cldusula VII, en lo siguiente:

Para precaver dudas, respecto de la frontera mencionada en las
estipulaciones de la presente convencién, aceptan las altas partes
contratantes, el principio wu#i possidetis, conforme al cual serdn arre-
glados los limites entre la reptblica del Pert y el imperio del Bra-
sil: por consiguiente, reconocen respectivamente como frontera la
poblacién de Tabatinga, y de esta para el norte la linea recta que va
encontrar de frente al rio Yapurd en su confluencia con el Apaporis,
y de Tabatinga para el sur el rio Yavari desde su confluencia con el
Amazonas.

Una comisién mixta nombrada por ambos gobiernos, recono-
cerd conforme al principio uti possidetis, la frontera y propondrd,
sin embargo, los cambios de territorio que creyere oportunos, para
fijar los limites que sean mds naturales y convenientes a una y otra

nacion.

En esta trascendental estipulacién sobre limites, que de una
manera incidental se introdujo en una convencién de comercio, hay

de notable lo siguiente:

1° El uti possidetis que aqui se indica, no es el americano, cons-
tituido por las disposiciones del soberano espanol, respecto de las
demarcaciones territoriales de sus colonias en América, porque el
Brasil no fue colonia espanola sino portuguesa. El wu#i possidetis de
que se trata en esta convencion, es el antiguo principio del derecho
civil e internacional, que consiste en el mantenimiento de la pose-

sién al que la tiene;
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2° Ese mantenimiento de la posesién en el pacto de que nos
ocupamos, condujo al Pert a reconocer como punto de partida la
poblacién de Tabatinga, cediendo con ello al Brasil toda la exten-
sién de la orilla septentrional del Amazonas, comprendida entre la
indicada poblacién de Tabatinga y la boca mds occidental del Yapura
(Avatiparana), que era el verdadero punto de partida de la linea en
esa parte, segun el tratado de San Ildefonso celebrado entre Espana
y Portugal en 1771. Esta convencién de 1851, motivé la protesta de
Colombia que se cree con derecho a esos territorios cedidos al Brasil;

3° En la convencién de que nos ocupamos, se fijé como parte
final de la linea, el rio Yavari desde su confluencia en el Amazonas
hasta sus nacientes, y estas nacientes, segtin las demarcaciones hechas
por la comisién mixta, nombrada en cumplimiento del tratado y
aprobadas por ambos gobiernos, se encuentran a los 7° 1, 177 5 la-
titud sur. Resulta de aqui, que también se dio al Brasil territorio que
no le correspondia conforme al tratado de San Ildefonso, porque
segun este, la linea que viene del Madera al Yavari, sigue la direccién
este oeste, es decir, es una paralela al Ecuador; y debe partir del Ma-
dera en un punto equidistante del Amazonas y la boca del Mamoré.
Ahora bien, segtin las demostraciones geogréficas, este punto se en-
cuentra a los 6’ 52 latitud sur, y por consiguiente a la misma latitud
debe estar el extremo de la linea en el Yavari. Al elevarla pues basta
los 7° 1, 177 5, o sea hasta sus nacientes, se cedié al Brasil territorio
que no le correspondia.

40 En la mencionada convencidn, se omitié la delimitacién a
partir del Yavari por la linea que debe unirlo con el Madera, y por
este rio y el Beni hasta donde comienza la frontera boliviana, demar-
cacién que debia hacerse, pues realmente somos limitrofes con el

Brasil por esa linea y esos rios. Hechos posteriores vinieron a revelar
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al Pert, la trascendencia de esa omisién, de la cual nuestra cancilleria
hizo mérito en nota de 9 de julio de 1878 dirigida al plenipotencia-
rio del Brasil, en la que le recuerda también, las reservas hechas por
el Perti, con motivo del tratado de limites ajustado entre el Brasil y
Bolivia, en el cual se parten ambos estados territorios peruanos; e
invita al Brasil para abrir conferencias entre los tres estados, a fin de
que queden determinados de un modo definitivo los limites de los

tres paises en esas regiones.

Nada se ha hecho sin embargo en este sentido: cuando se co-
mience la obra, habrd que respetar la demarcacién ya hecha y co-
menzar la linea en las nacientes del Yavari a los 7° 1, 177 5 latitud
sur. El término de ella en el Madera, serd objeto de disputa, y el
Brasil pretenderd fijarlo mds alld de los 7° 1, pretensién que ha hecho
valer en el tratado indebidamente celebrado con Bolivia en el cual
se eleva a los 10° 20, que es el punto en el que la linea deja cubiertos

establecimientos suyos en la margen occidental del Madera.

*
* ¥

Bolivia.- Gedgrafos y escritores bolivianos dan a Apolobamba
una extensién que jamds tuvo, y llevan sus confines hasta la linea
espafiola-portuguesa que une los rios Madera y Yavari. Esta preten-
sién boliviana, y las ventajas que al acogerlas obtuvo el Brasil, nos
dan la explicacién del tratado celebrado entre ambos estados con
dano nuestro, de que ya hemos hablado y del protocolo ajustado
entre los mismos en 19 de febrero de 1895. La pretensién boliviana
no descansa en ningin fundamento serio; y muy al contrario, estd

destruido por los titulos espafoles (u# possidetis), y subsidiariamente
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con la autoridad de los gedgrafos antiguos, imparciales en la materia,
como D. Jorge Juan, D. Antonio de Ulloay D. Cosme Bueno, y con
el testimonio irrecusable de D. José de Santa Cruz y Villavicencio,
subdelegado del partido de Apolobamba en la época colonial. La
extension que estas autoridades dan al partido de Apolobamba estd
muy lejos de la pretensién boliviana como lo demuestra Raymon-
di. El bar6n de Humboldt, con vista de una carta del virreinato de
Buenos Aires, sefala el rio Tequeje o Tequieri como la linea divisoria

entre Apolobamba y el territorio peruano.

Partiendo de estos datos, Raymondi establece el rio Madidi
como limite peruano-boliviano, desde su confluencia en el Beni,
hasta su naciente. Desde esta naciente, la linea sigue por las cumbres
de la cordillera de Carabaya, atraviesa la laguna Titicaca, en donde
se interpolan posesiones peruanas y bolivianas, y continda por el rio
Desaguadero hasta la quebrada de Camarones, que forma nuestro li-
mite meridional con Chile, segtin el tratado de Ancén que nos privé

de los ricos territorios de Tarapaci.

En 30 de abril de 1886, se firmé en La Paz un tratado pre-
liminar de limites entre el Pert y Bolivia, en el cual se convino en
nombrar una comisién para estudiar y fijar las fronteras entre ambos
estados; se fijaron las reglas a que esa comisién debia sujetarse en su
tarea, y se pact6 en ultimo término el arbitraje, para la solucién de
los puntos en que no pudieran llegar a acuerdo los estados contra-

tantes.

Este tratado no ha sido canjeado y en consecuencia no estd

perfeccionado.



III

El general San Martin, que por la fuerza de las circunstancias ejercia
el mando supremo politico y militar en los territorios que ocupa-
ba, expidi6 varios reglamentos de orden fundamental. En febrero de
1821 dict6 el de demarcacién politica, en el cual dividié en cuatro
departamentos la parte libre de la dominacién espafiola, cre las au-
toridades politicas y judiciales y detallé sus atribuciones. En octubre
del mismo afo, expidié otro sobre la nacionalidad y ciudadania, y
el Estatuto Provisorio. En este, se determinaban las facultades del
Protector, las de los ministros y presidentes de los departamentos, se
organizaba el poder judicial, se declaraban subsistentes las municipa-
lidades, y se garantizaban los derechos individuales. Este reglamento
era lo mds liberal posible, dado el amplio poder que el estado del

pais, hacia necesario en el Protector.

*
* ¥

El Estatuto Provisorio declaraba que regiria hasta que se al-
canzase la independencia en todo el territorio, en cuya oportunidad,
se convocarfa un congreso general, para establecer la constitucién
permanente y la forma definitiva de gobierno. Aun antes de esa épo-
ca, y por los motivos que ya conocemos, San Martin convocd ese
congreso en el mes de diciembre, para que se reuniese en mayo del
afo siguiente. Grandes fueron las dificultades que se presentaron

para verificar las elecciones, pero San Martin las superé imperiosa-
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mente y el 20 de setiembre del afio 22, se instalé el primer congreso
constituyente del Pert. Ante él, resigné San Martin, en el mismo
dia, el poder de que estaba investido «cumpliendo asi [dijo] con mis

deberes con y los votos de mi corazén.

El congreso constituyente del afio 22, nombré una junta gu-
bernativa, y dicté un reglamento provisional, para el ejercicio de las
funciones de esta, y no obstante la anarquia y los contratiempos que
sobrevinieron, expidid, en diciembre, la ley que contenia las bases de

la Constitucién.
El 12 de noviembre del afo siguiente se dio la Constitucién.

En esta Carta se establecia que la tinica funcién del poder na-
cional, que se podia ejercitar sin delegarla, era la de la eleccién de los
representantes en congreso, y a esta funcién se le daba nombre de
poder electoral. El poder legislativo era ejercido por una sola cimara
llamada congreso, y se creaba un senado conservador, cuyas atribu-

ciones eran realmente las de un poder de ese nombre.

La Constitucién del ano 23, fue un simple ensayo tedrico que
hizo el Perti del régimen constitucional, pues ella no estuvo en vigen-
cia ni un solo dia. El congreso habia investido a Bolivar, desde que
pisé el territorio, en setiembre de ese ano, del «poder supremo mi-
litar y politico con la extensién que demanda la salvacién del pais»,
no obstante la existencia del presidente que habia sido elegido; al
propio tiempo que se dictaba la Constitucidn, se declaraban «en sus-
penso los articulos constitucionales, que fueran incompatibles con

aquel poder»; y por tltimo, por ley de febrero de 1824, se encargé
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a Bolivar la suprema autoridad politica y militar «con toda la exten-
sién que exige la salvacién de la Republicar; se declaré en suspenso
el ejercicio de la presidencia y la Constitucién y las leyes que fuesen

incompatibles con aquel encargo, y el congreso se puso en receso.

*
* *

El consejo de gobierno, a quien Bolivar habia encargado la
autoridad, someti6 a los colegios electorales para su aprobacién, un
proyecto de Constitucién formado por Bolivar, idéntico a la que este
habia dictado para Bolivia, y les consulté sobre la persona que debia
ejercer la presidencia vitalicia establecida en esa Carta. Los colegios
aprobaron el proyecto y designaron a Bolivar, y en noviembre de
1826, se decia que ese proyecto ley fundamental y S. E. el Libertador

Simén Bolivar presidente vitalicio del Pert.

Dicha Carta establecia, con la presidencia vitalicia, la irres-
ponsabilidad del presidente y le daba el derecho de nombrar sucesor.
Bolivar dijo respecto de ella: «un presidente vitalicio con derecho
para elegir sucesor, es la inspiracién mds sublime en el orden repu-

blicano».

La Constitucién vitalicia habia sido obra de la coaccién, que se
prolongd mds alld de la partida de Bolivar, en setiembre, con la pre-
sencia de la divisién colombiana existente en Lima, de manera que,
cuando esta divisién se sublevé y ofrecié respetar al gobierno y las
leyes peruanas, se pidié en cabildo abierto la abolicién de esa Carta,
la separacién de los encargados por Bolivar del gobierno supremo, el

restablecimiento de la Constitucién nacional, y, la convocatoria de
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un congreso para que operase en esta las reformas convenientes. Este

movimiento de la capital fue secundado en todo el pais.

Se convocd en efecto a un congreso extraordinario constitu-
yente, para el cual los electores debian dar a los diputados mandato
expreso «para sancionar la Constitucién que crean mds andloga a la
felicidad de la nacién y nombren el gobierno que la misma Carta

establezca».

En junio de 1827, se instalé el congreso, y por ley del mismo
mes se declar6 nula y de ningtin valor ni efecto la Constitucién vita-
licia, y se puso en vigencia la del ano 23 con algunas modificaciones,
mientras se sancionaba la nueva Carta. En 18 de marzo de 1828 se
promulgé la nueva Constitucién. Dominaba en ella el espiritu de
descentralizacién, con la creacién de juntas departamentales, encar-
gadas de promover los intereses departamentales en general y de las

provincias en particular.

Esa Constitucién entré en vigencia y continué rigiendo, no
obstante los trastornos politicos y la guerra con Colombia, que mo-
tivaron la concesién al poder ejecutivo, de facultades extraordinarias

de orden militar.

La Constitucién del afio 28 establecia que se conservaria sin
alteracién ni reforma por cinco afos, y que en julio de 1833, se reu-

nirfa una convencién nacional autorizada para reformarla en todo o
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en parte. Asi se verificé en efecto, y la nueva Carta fue promulgada
en 10 de junio de 1834.

Esta Constitucién no llegé a regir. Los trastornos politicos que
en esa época se desencadenaron, promovidos por los generales del
ejército que se disputaban el poder, impidieron todo régimen regu-
lar. Contra el gobierno de Orbegoso, elegido presidente provisorio
por la convencidn, se levanté el general La Fuente, pero este fue
vencido por Salaverry que se apoderé del poder y erigié la dictadura.

*
* ¥

El presidente provisorio Orbegoso y el general Gamarra, aspi-
raban ambos a la eleccidon de presidente, y pidieron cada uno de su
lado, la proteccién de Santa Cruz, presidente de Bolivia, invitdndolo
para venir al Perti con fuerza boliviana para destruir la dictadura de
Salaverry. Gamarra obtuvo primero esa proteccién, pero Orbego-
so consiguié que Santa Cruz rompiera sus compromisos con aquel,
mediante la celebracién de un tratado de «Auxilios» ratificado en

Arequipa en junio del ano 35.

Santa Cruz trajo al Pert fuerzas bolivianas, y se declar6 protec-
tor del territorio ocupado por ellas; vencié primero a Gamarra que se
habia sometido a la dictadura de Salaverry, y a este mismo después,
en la batalla de Socabaya en febrero del ano 36. Salaverry y otros

jefes peruanos fueron fusilados.

Se continud, en consecuencia, la obra de la confederacién pro-

yectada por Santa Cruz. Una asamblea reunida en Sicuani en mar-
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zo del afio 36, declaré que los departamentos de Arequipa, Cusco,
Ayacucho y Puno formaban un estado independiente; que se com-
prometian a formar una confederacién con el estado que se formaria
en el norte y con Bolivia, y confiaba, desde luego, toda la suma
del poder publico a S. E. el capitdn general D. Andrés Santa Cruz.
Otra asamblea reunida en Huaura, hizo en agosto del mismo ano
idénticas declaraciones respecto de los departamentos de Amazonas,
Junin, Libertad y Lima, y confi, asimismo, la plenitud del poder a

Santa Cruz.

Este, con el titulo de supremo protector de los estados sud y
nor-peruanos, declaré en octubre, que quedaba establecida la confe-
deracién entre estos estados y Bolivia y que un congreso compuesto
de tres plenipotenciarios por cada estado, y que se reuniria en Tacna

fijaria las bases de esta.

Este congreso ajustd, en efecto, el pacto de confederacién que,

segun una de sus cldusulas, era la ley fundamental de ella.

Establecia poderes legislativo, ejecutivo y judicial de la confe-
deracién. El primero se componia de una cimara de senadores y otra
de representantes. La primera era formada por quince miembros,
cinco por cada reptblica, nombrados por el jefe de la confederacién,
de entre los propuestos por los colegios electorales de cada departa-
mento: el cargo de senador era perpetuo. La cdmara de representan-
tes se componia de veintiin miembros: siete por cada estado, elegi-
dos por el congreso general de entre los designados por los colegios
electorales de las reptblicas, duraban seis anos y se renovaban por

tercios.
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El protector de la confederacién debia ser elegido por el con-
greso general, de entre los propuestos en una terna doble por los
congresos de las republicas. El protector duraba diez afos; era el
generalisimo de mar y tierra de las republicas; dirigia las relaciones
exteriores, nombraba a los agentes diplomdticos y cénsules; celebra-
ba tratados con la aprobacién del senado, nombraba a sus ministros
y a todos los empleados de la administracién general; elegia a los
presidentes de las reptblicas, de la terna propuesta por sus congresos
y disolvia el congreso general, «cuando manifiesta e indudablemente

se apoderara de él el espiritu de discordian.

Las republicas eran iguales en derechos y la ciudadania co-

mun: cada una tenfa un gobierno propio.

La reforma del pacto se harfa por una dieta general, compuesta

de once diputados por cada republica.

Esa bandera de la confederacién era de color punzd, llevando
en su centro las armas de las tres republicas entrelazadas por un lau-

rel.

El pacto, finalmente, proclamaba protector de la confedera-
cién para el primer periodo, al capitdn general Andrés Santa Cruz,
quien continuaria investido del poder absoluto que ejercia, hasta la

reunién del primer congreso general.

Chile y la Republica Argentina, miraban con alarma y desa-
grado la organizacién de un estado fuerte en la vecindad. Con pre-

textos insostenibles trajeron la guerra al Pert. En la primera expe-
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dicién chilena, incitada por jefes peruanos, ocupé Arequipa; pero
pronto emprendié una retirada mds desastrosa que una derrota, y los

argentinos fueron vencidos en Tarija.

Una segunda expedicién chilena se organizé para invadir el
Pert, y aun cuando al llegar a sus costas, ya Orbegoso habia, por su
parte, roto la confederacién, desembarcé en Ancén y vencié a Orbe-
goso, que quiso cerrarle el paso en la portada de Guia y ocupé Lima.
Con la proteccién chilena, Gamarra, que con otros jefes peruanos
vino con la expedicién, proclamé su gobierno en Lima, en el mes
de agosto, y con las fuerzas que organizé, unidas a las expediciona-
rias, march¢ al encuentro de Santa Cruz que avanzaba sobre ellas.
Después de una sangrienta lucha, este fue derrotado en Yungay en
20 de enero de 1839. Asi concluyé la confederacién, obra de Santa
Cruz, quien si se distinguié como politico, no brill6 sin duda como
soldado. Gamarra, asumié el poder como presidente provisorio pro-

clamado en Lima.

El general Gamarra, convocé un congreso de diputados que
debia reunirse en Huancayo, con el mandato expreso que debian
darle los electores, para hacer cuanto fuere conveniente para el arre-
glo y felicidad de la nacién. Este congreso, se reunié en efecto en el
mes de agosto del ano 1838, e inmediatamente declaré insubsistente
la Constitucién del afio 1834 «que no habia sido plantificada»: de-
cret6 la expedicién de una nueva Carta, cuya base seria la forma de
gobierno popular, representativo, consolidado en la unidad, respon-
sable y alternativo; aprobé los actos de Gamarra y lo eligié presiden-

te provisorio; dicté leyes de organizacién provisional de la repiblica,
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y entre ellas, la que determinaba las atribuciones y restricciones del

presidente. Finalmente, dicté en 1 de noviembre de 1839 la Consti-

tucién, para cuya expedicién habia sido convocado.

*
* %

Bajo el imperio de esta Constitucién, continuaron los trastor-
nos politicos hasta que, con el cardcter de presidente constitucional,
asumio el gobierno el general Castilla en abril de 1845. Sucediéndo-
le el general Echenique, elegido también constitucionalmente. Al-
gln adelanto alcanzé la republica bajo este régimen regular; pero el
gobierno de Echenique, con motivo de la consolidacién de la deuda
interna, cayé en desprestigio, y estallé una revolucién a fines del 53,
iniciada por Castilla, que pronto se hizo en alto grado popular, por el
prestigio de su caudillo y la creciente odiosidad contra Echenique. El
ejército de este fue deshecho por la pericia militar del enemigo, en el

campo de La Palma el 5 de enero de 1855. Castilla asumié entonces

el poder dictatorial.

El general Castilla convocé una convencién que se reunié en
junio de 1855; nombré al mismo Castilla presidente provisorio, en
el mes siguiente, y dictd un estatuto provisorio, en el cual se detalla-
ban las atribuciones y restricciones del presidente y se declaraban las

garantias individuales. En octubre de 1856, expidi6 la nueva Cons-

titucién.

Exagerada v en algunos puntos desacertados fue la reforma
g y g
que oper6 la Constitucion del 56, como veremos mds adelante, e in-

justificable el vano alarde que se hizo por algunos convencionales, en
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ociosos discursos sobre religién. Se azuzé asi el fanatismo de los pue-
blos y se dio bandera a la revolucién. Esta estalld, pues, formidable,
en Arequipa, acaudillada por el general Vivanco, y aunque sucumbié
con la sangrienta toma de esa ciudad por Castilla, la Constitucién,
origen del trastorno, no pudo sobrevivir mucho tiempo a él. Castilla
la habia recibido con profundo desagrado y no le dio estricto cum-

plimiento.

Castilla impidié la reunién ordinaria del congreso en el afio
59, que ya en sesiones extraordinarias lo habia proclamado presi-
dente constitucional, e hizo una nueva convocatoria, para eleccién

de representantes al congreso ordinario que debia instalarse el 28 de

julio del 60.

Infringiéndose la Constitucién, que determinaba la manera de
operar la reforma en tres legislaturas ordinarias, se hizo que los pue-
blos dieran en las actas electorales, autorizacién a los representantes
para verificarla. Se reunié el congreso el dia fijado y «autorizado por
los pueblos, para reformar la Constitucién politica de 1856» dio la
de 13 de noviembre de 1860.

Algunas interrupciones ha tenido la vigencia de esta Carta.
Triunfante la revolucién acaudillada por el coronel Prado, que esta-
116 en Arequipa en 1865, a consecuencia del tratado humillante de
paz celebrado con Espana, se proclamé en Lima la dictadura de Pra-
do en noviembre de 1865. En febrero del 67 se reunié una conven-

cién, que puso en vigencia el estatuto provisorio del 55 y en agosto
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expidi6 una nueva Constitucién. Como en el ano 56, se sostuvieron
en la convencidén ociosos debates alardeando de liberalismo, y se dio
nuevamente pretexto para revolucion en Arequipa, que proclamé el

restablecimiento de la Constitucién y triunfé en enero del 68.

El 22 de julio de 1872 el coronel Tomds Gutiérrez, apoyado
por sus hermanos, jefes de cuerpo, se proclamé dictador. El presi-
dente Balta fue alevosamente asesinado; y el dictador y sus hermanos

fueron muertos por el pueblo. Esta dictadura duré cuatro dias.

Con motivo de la guerra con Chile, se proclamé la dictadura
de don Nicolds de Piérola en diciembre de 1879. El dictador expidié
un estatuto. Triunfantes los ejércitos chilenos en San Juan y Mirado-
res ocuparon Lima; el pais continué6 anarquizado hasta diciembre de
1885, en que una junta de gobierno asumié el poder hasta junio del
806, en que el general Céceres fue proclamado presidente constitucio-

nal con arreglo a la Carta del 60 que hoy rige.

*
* ¥

Las constituciones de 1839 y 1856, son las mds notables de
las que se han dictado en el Perti. Aunque inspiradas en doctrinas
opuestas, ambas contienen sabias disposiciones, y corregidos los de-
fectos, provenientes del exagerado espiritu de reaccién con que fue-
ron dictadas, se encuentran en esas cartas, los elementos suficientes

para una Constitucién progresista y acomodada a nuestro estado.

Creemos conveniente hacer un breve estudio comparativo de

esas constituciones.
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En orden a los derechos publicos, la Constitucién del 56 ope-
r6 importantes reformas en la del 39. Suprimié la pena de muerte,
y el fuero personal, aunque respecto de lo eclesidstico, lo dejé sub-
sistente en parte, disponiendo que no se podia proceder a la deten-
cién, ni a la ejecucién de pena corporal contra personas eclesidsticas,
sino conforme a los cdnones: reconocié los derechos de asociaciéon
y peticidn colectiva, y dio a los extranjeros el derecho de adquirir
propiedad territorial, sin que por esto quedasen en la condicién de

peruanos como lo establecia la del 39.

En esta, el poder legislativo podia investir al ejecutivo, en los
casos de peligro de la patria, de las facultades que juzgara bastantes

para salvarla; en la del 56, el legislativo solo podia decretar dentro de

la esfera constitucional, las medidas convenientes para ese objeto.

En el orden politico, la Constitucién del 56 suprimié la pro-
piedad de los empleos, y sefialé como unicas condiciones para ejer-
cer la ciudadania, ser mayor de veintitin afios o casado, y para el
sufragio, alguno de estos requisitos; saber leer y escribir, o ser jefe de
taller, o tener alguna propiedad raiz, o haberse retirado, conforme
a la ley, después de servir en el ejército o armada. La del 39, exigia
acumulativamente para ejercer la ciudadania, ser casado o mayor de
veintitin afos, saber leer y escribir y pagar alguna contribucién. La
del 56 sustituy6 el sufragio directo al erréneo y vicioso sistema de

eleccién indirecta.

Es indudable que en el orden electoral, una y otra Carta eran

exageradas en sus disposiciones de espiritu opuesto.
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La del 39 establecié el principio de la dualidad de cdmaras,
bien entendido. Eran diversas las condiciones de elegibilidad de los
diputados y senadores; la base electoral para los primeros era la po-
blacién, y la unidad treinta mil habitantes; los senadores, en na-
mero de veintiuno, eran elegidos por los departamentos; la cimara
de diputados se renovaba por terceras partes cada dos anos, y la de
senadores por mitad cada cuatro afos; a los diputados correspondia
exclusivamente la iniciativa en las leyes sobre contribuciones, em-
préstitos y arbitrios; las legislaturas eran bienales. Como consecuen-
cia légica del principio de la dualidad, no existia el raro expediente
de la reunién de las cdmaras, en los casos de disidencia sobre los

proyectos de ley, medida que desvirtiia por completo los efectos de

la dualidad.

Algin exceso habia tal vez, sobre todo para las impaciencias
democrdticas, en el espiritu conservador que dominaba en esta or-
ganizacién, y por reaccionar contra él, se fue la convencién de 1856
al opuesto extremo. Se separé del principio de la dualidad, y creé
un congreso de representantes, en el cual las condiciones de elegi-
bilidad, la base electoral y la duracién del cargo, eran las mismas
para todos; en cada legislatura se hacia una divisién material en dos
partes iguales por suerte, para que funcionaran separadamente; pero
reuniéndose en caso de disidencia de opinién sobre algin proyecto
de ley. Esta absurda organizacién del poder legislativo, era el mds feo

lunar de la Constitucién del 56.

Esta Carta aboli6 la inmunidad civil de los representantes,
consignada en la del 39. En orden al poder ejecutivo y a la admi-

nistracién, dominaba en la del 39 el espiritu de centralizacién. El
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periodo presidencial era de seis anos, y entre las atribuciones del pre-
sidente estaban, la de suspender hasta por cuatro meses y trasladar
a cualquier funcionario del poder judicial, cuando lo exigia la con-
veniencia publica; remover a los vocales y jueces con cierto niumero
de votos del consejo de estado; conmutar la pena capital, conceder
patentes de corso y letras de represalias, y presentar a los arzobispos
y obispos. La del 56 redujo a cuatro afios aquel periodo, y restringi6

las atribuciones del presidente.

La del 56 creé las juntas departamentales y las municipalida-

des; pero hubo exceso de descentralizacién departamental.

Suprimié esta Carta el consejo de estado, que segtin la del 39
era un cuerpo conservador y consultivo, y con esa supresién dejé un
vacio en la organizacién politica y administrativa, que no se llenaba,

sin duda, con la institucién del consejo de ministros que creé.

En el orden militar, la Constitucién del 56 declaré que la
«obediencia era subordinada a la Constitucién y a las leyes», des-
truyendo asi la obediencia pasiva. La del 39 declaraba que «la fuerza

armada es esencialmente obediente: no puede deliberar».

Por esta, correspondia al presidente de la republica nombrar
los jefes y oficiales y demds empleados del ejército y armada confor-
me a las leyes, y a los generales con aprobacién del congreso; por la
del 56, los ascensos desde mayor graduado y capitdn de corbeta hasta
general y contralmirante inclusive los hacia el congreso a propuesta
del ejecutivo. Esta Carta limitaba el nimero de generales a dos de

divisién y cuatro de brigada, y a un almirante.
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La Constitucién del 56 hacia amovibles a los jueces y vocales.

Segtin la Constitucién del 39, su reforma debia operarse de
la manera siguiente. La proposicién de reforma podia presentarse
en cualquiera de las dos cdmaras, firmada al menos por un tercio
de sus miembros presentes: se le daba tres lecturas, con intervalo de
seis dias de una a otra, y se deliberaba después de la dltima, sobre
su admisién a discusién. Admitida, pasaba a una comisién de nueve
individuos, elegidos por mayoria absoluta, la cual en el término de
ocho dias presentaba su dictamen sobre la necesidad de la reforma.
Este dictamen, se sujetaba o la misma tramitacién que seguian los
proyectos de ley, pero necesario eran los dos tercios de votos en cada

cdmara para su aprobacién.

Sancionada la necesidad de hacer la reforma, se reunian las
dos cdmaras para formar el proyecto, bastando para su aprobacién
la mayoria absoluta. El proyecto pasaba al ejecutivo, quien oyendo
al consejo de estado, lo presentaba con su mensaje al congreso en su
primera renovacién. En las primeras sesiones del congreso renova-
do se discutia el proyecto, en cdmaras reunidas, y lo aprobado por
mayoria absoluta, era articulo constitucional, que se comunicaba al

ejecutivo para su publicacién y observancia.

Segtin la Carta del 56, para reformar uno o mds articulos cons-
titucionales, se necesitaba que el proyecto fuera aprobado en tres
legislaturas distintas, previa discusién en cada una de ellas como la

de cualquier proyecto de ley.

Uno y otro sistema, consultaban la madurez y el acierto de

la reforma, mediante la discusién en diversas legislaturas, y después
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de su renovacién a lo menos parcial, pues aun cuando la del 56,
nada decia sobre la renovacién, pero por legislaturas distintas debe
entenderse legislaturas renovadas, y no la misma en sesiones extraor-

dinarias.

El cambio repetido de constituciones, obra inmediata de las
revoluciones militares que han agitado nuestra vida politica; el ré-
gimen del poder discrecional de los caudillos, imperante durante
largos afos, y la poca severidad en la observancia de las disposiciones
constitucionales, aun bajo los gobiernos regulares, han sido el resul-
tado légico de la perniciosa ensefianza dada a la nacién, desde los

primeros dias de su vida independiente.

La Constitucién del ano 23 no debié ser expedida. Ella no era
la obra de un congreso nacional, porque cinco de los once departa-
mentos en que se dividia el Pert, a saber: Arequipa, Cusco, Hua-
manga, Huancavelica y Puno, ocupados por las armas espafolas, no
concurrian realmente a la eleccién de ese congreso, y en su territorio
no podia implantarse el régimen constitucional. En los territorios
libres de la dominacién, tampoco podia establecerse el nuevo orden,
porque la anarquia que se habia desencadenado en ellos, lo impedia
absolutamente. Finalmente, era bien conocida la resolucién de Boli-

var, de no consentir en la ereccién de un gobierno nacional.

Aun cuando no hubieran existido estas especiales circunstan-
cias, la necesidad en que se encontraba el Perd, de emprender de
nuevo la lucha con las fuerzas espafiolas, puesto que se habian per-

dido todas las ventajas alcanzadas sobre ellas por San Martin, hacia



La Constitucion peruana comentada

inevitable la concentracién de todo poder en el soldado encargado

de la obra.

Expidiose, sin embargo, esa prematura Carta, pero en el mis-
mo dia en que se juraba su obediencia, el propio congreso declaraba
en suspenso sus disposiciones, y ratificaba el poder absoluto de Bo-

livar.

El nacimiento de este doble y monstruoso engendro de cons-
titucionalidad y dictadura, sembré en el espiritu nacional el escepti-
cismo politico, y preparé a los peruanos a soportar con indolencia el

autoritarismo militar.

Alcanzada la victoria de Ayacucho, era llegado el momento de
entrar con sincera resolucidn, en la vida de la libertad y de la demo-
cracia. El Perti, completamente extrafo a la vida propia, debia seguir
el sendero recto o tortuoso que entonces se le abriera; pero lejos de
inspirarle, con los hechos, la conviccién de la verdad republicana, y
la honradez en la ejecucién de sus pricticas, se continud pervirtien-
do su espiritu, con la sumisién absoluta al poder militar, mantenido

con la intimidacién y el fraude politico.

La violencia y el fraude fueron en verdad, los medios que se
emplearon para prorrogar a Bolivar el poder absoluto; impedir la
reunion del congreso en el afio 26, y arrancar a los titulados colegios
electorales, la adopcién de la Constitucién boliviana y la designacién

de Bolivar para presidente vitalicio.

Se consiguié asi, el objeto de comprimir y adormecer el senti-

miento de la dignidad nacional, y crear un pueblo pasivo, mediante
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el descreimiento y la indolencia del mayor nimero, y la abyeccién

de los otros.

Bolivar sali del territorio porque su estrella se eclipsaba en
Colombia, pero los jefes militares, que habfan luchado a su lado,
educados en la escuela de la ambicién y del absolutismo, se entrega-
ron a la lucha, disputidndose el poder, que se arrancaban unos a otros

dia a dia, para su provecho personal.

Medio siglo vivié asi el Pert agitado por partidos personales,
regido por gobiernos militares, nacidos en los motines de cuartel o el
fraude electoral, y generalmente faltos de ilustracién y de moralidad
politica y administrativa. Esa penosa época ha pasado ya, rezagos
quedan, que dificultan la obra de la regeneracién, pero estamos en
el recto sendero, y retemplado el espiritu nacional con el recuerdo
de grandes infortunios, consolidaremos la constitucionalidad, con-

dicién de todo progreso.



PRIMERA PARTE

DISPOSICIONES GENERALES

CAPITULO I

DE LA NACION Y SU
INDEPENDENCIA

Art. 1.- La Nacion peruana es la asociacion politica de todos los pe-
ruanos.

Art. 2.- La Nacion es libre o independiente, y no puede celebrar pacto
que se oponga a su independencia o integridad, o que afecte de algin
modo su soberania.

La Carta emplea la palabra nacién como sinénima de estado. Po/i-
tico, politica es lo que se refiere o toca al gobierno de los pueblos, y
asociacion politica, es la agrupacién de hombres, convenientemente
organizada para su gobierno, o la agrupacién humana que vive bajo
el mismo gobierno. Tal es el concepto de estado adoptado por todos

los tratadistas.

Nacién es el conjunto de hombres que descienden o nacen
del mismo origen, y que generalmente conservan el mismo idioma,
la misma religién, idénticas costumbres, es decir vinculos naturales,
que los unen entre si, y que los distinguen de las demds agrupaciones

humanas pero no se concibe la existencia de la agrupaciéon o nacién
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sin gobierno, y considerada la nacién con relacién a ese gobierno o

sea a su organizacién politica es el estado.

*
* *

La definicién que da el articulo 1, es la misma que existia en
las constituciones de los anos 39 y 56, y con algunas variaciones en
las anteriores, excepto en la del afio 23 que decia: «Todas las provin-

cias del Perti reunidas en un solo cuerpo, forman la nacién peruana.

Fue, sin duda, de la Constitucién de Portugal del ano 26, de
donde el Perd, el Brasil y otras republicas americanas, tomaron la
inttil definicién contenida en nuestra Constitucion vigente. Ella solo
encierra el concepto general y abstracto de estado aplicado al Pert:
todo estado es, en efecto, la asociacién politica de los nacionales, pero
no se llena ningtin objeto practico al consignarla en la Carta, y en

esta, con mds razén que en las leyes, no debe haber nada indtil.

El Gnico objeto que puede proponerse una Constitucién al
definir el estado o la nacidn, es expresar si ella constituye una sola
entidad politica, o si forma parte de una federacién de estados. En el
segundo caso, la definicién o determinacién de los estados federados

es necesaria, y en efecto existe en todas las constituciones federales.

La declaracién contenida en la Constitucién del afio 23, con-
signaba, siquiera, el principio de unidad «bajo el cual [decia la ex-
posicién de motivos] las fracciones, que el antiguo régimen denomi-
naba provincias se constituyen en un solo cuerpo». Alguna significa-
cién tenia pues, aquella definicién.

*
* %
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La declaracién de independencia que hace una colonia, cuan-
do se empena en la lucha de su emancipacién, o cuando realmente la
obtiene, es la notificacién que hace a las demds naciones de su exis-

tencia autonémica. Entonces tal declaracién es necesaria y oportuna.

El Perti llené esta necesidad el 28 de julio de 1821, dia en que
San Martin declaré que, «desde este momento el Perd es libre e in-
dependiente, por la voluntad general de los pueblos, y la justicia de

su causa que Dios defiende».

También en la Constitucién del afo 23, aunque inoportuna
en si misma, estaba en su lugar, prescindiendo de sus términos, la
declaracién de que «La nacién peruana es independiente de la mo-
narquia espafnola y de toda dominacién extranjera, y no puede ser

patrimonio de ninguna persona ni familia.

Pero pasados aquellos momentos, corridos ya largos anos de
vida independiente, sucedidas varias constituciones, tal declaracién
es innecesaria y fuera de ocasién. El solo hecho de darse un pueblo
una Constitucién, supone necesariamente el goce de la soberania
internacional, y lo dnico que a este respecto debe consignarse en la
Carta, es la base de su organizacién externa, esto es, si constituye el
estado una entidad politica, sin lazo de unién con otras, o si forma

parte de una federacién.

Esta necesidad se llena en la definicién que se formule, como

acabamos de decirlo en el pdrrafo anterior.

Creemos, pues, que la declaracién contenida en la primera par-

te del articulo: «La nacién es libre e independiente», es innecesaria.

*
* %
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En cuanto a la prohibicién de celebrar pacto que se oponga a
la independencia, o que afecte de algin modo la soberania, es nece-

sario entrar en algunos detalles.

En noviembre de 1826, esto es, al propio tiempo que el con-
sejo de gobierno implantaba en el Pert la Constitucién vitalicia, se
firmaban en Chuquisaca dos tratados, el uno llamado de federacién,
en el que se establecia que las republicas del Pert y Bolivia se reuni-
rian para formar una liga, que se denominaria Federacién Boliviana,
con un jefe supremo vitalicio que lo serfa el Libertador Simén Boli-
var, y el otro de Limites, en el que se fijaba la linea de delimitacién de
ambos estados, «quedando a Bolivia el puerto de Arica y los demds
comprendidos desde el grado 18 hasta el 21, y todo el territorio
perteneciente a la provincia de Tacna y demds pueblos situados al

sur de esta linea.

La opinién publica se pronuncid, como era de esperarse, con-
tra la Constitucién vitalicia y contra ambos tratados, y en conse-
cuencia, el consejo de gobierno tuvo que desaprobar estos, y el con-
greso constituyente del ano 27, declaré nula aquella Constitucién y
dicté la del 28. Fue en esta en la que, sin duda para prevenir en lo
sucesivo iguales intentos, se consigné por primera vez que «La Na-
cién no admitird con otro Estado unién o federacién que se oponga
a su independencia». Con los trastornos politicos del afio 35, vino la
confederacién Pert Boliviana. El Pert fue dividido en dos estados, y
con ellos y Bolivia se formé aquella confederacién, bajo el protecto-
rado supremo de Santa Cruz. Destruida la confederacién, se dicté la

Constitucién del afo 39, y en ella reaparecié la prohibicién, que ya
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habia desaparecido en la del ano 34, de «hacer con otro estado pacto

alguno que se oponga a su independencia y unidad».

*
* *

Revisando las constituciones americanas, encontramos en las
federales de los Estados Unidos, México, Venezuela y la Argentina,
la prohibicién a los estados federados de hacer tratados, alianzas o
confederaciones con otros estados, ni entre si, pero en las de los

estados unitarios, como el Pert, no existe tal prohibicién, salvo en

Costa Rica.

La razén de esta diferencia es obvia. Los estados ligados por
un pacto de federacién, confieren su representacién internacional
al gobierno central, y solo este puede celebrar tratados; y ademis,
los estados federados, romperian el pacto federal, contrayendo otras
uniones, o ampliando o restringiendo la existente. Pero los estados
que conservan, con su régimen unitario, toda su independencia in-
ternacional como su soberania politica, tienen el derecho de modifi-
car su modo de ser internacional, por medio de pactos o federacio-

nes, cuando asi lo crean conveniente a su conservacién y progreso.

No se descubre por qué deban los estados, renunciar o prohi-
birse a si mismos, este derecho de operar cambios en las condiciones
de su vida externa, como no se explicaria tampoco igual renuncia o
prohibicién, respecto de su organizacién interna. No se puede con-
denar a priori y absolutamente el régimen federal: él no es opuesto
a la naturaleza de las sociedades, y lejos de eso, ofrece ventajas en

circunstancias dadas y es, dice Tocqueville, «una de las mds pode-
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rosas combinaciones en favor de la prosperidad y de las libertades

humanas».

La manera de ser de los estados en el orden internacional como
en el politico, es objeto de su Constitucién escrita; esta es reforma-
ble en todo lo que contiene, y el derecho de operar esa reforma, no
puede renunciarse, ni ser objeto de una prohibicién contenida en la
carta, porque la prohibicién misma, estd sujeta al poder reformador

y es por lo tanto ineficaz.

En el orden juridico no se conciben mandatos o prohibiciones
dictadas por una persona para si misma. El mandato y la prohibicién
suponen autoridad que los dicta y subordinado que los obedece;
fuerza en la primera y carencia en este de derecho para resistirla. Esa
autoridad y esa fuerza, no existen en los seres libres respecto de si

mismos.

Estas consideraciones manifiestan que, la prohibicién conte-
nida en la Carta, respecto de la celebracién de pactos federales, es
relativa a los poderes politicos, y no a la nacién misma o sea a su

poder constituyente.



CAPITULO II

DE LA INTEGRIDAD
TERRITORIAL

Casi no se concibe la existencia del estado sin territorio propio. Una
agrupacién némada, cualesquiera que sean los vinculos naturales
que existan entre los individuos y las familias que la forman, y aun
cuando obedezca a una autoridad comun, no puede darse una orga-
nizacién tal, que la coloque en aptitud de sostener su independencia
y asegurar el orden interior y los derechos de sus miembros. «Fal-
tando esta condicién [dice Calvo] no existe el estado, o al menos
no existe integramente». Es por esto que, los tratadistas definen el
estado, como la agrupacién de individuos, unidos por vinculos de
origen, sometidos a la misma autoridad y a las mismas leyes, y que

habitan un territorio propio.

El territorio tiene pues una gran significacién politica: es ele-
mento constitutivo del estado, es el signo que lo representa; sus limi-
tes son los términos de su accién soberana y de la autoridad que lo
gobierna, y son estos los que fijan, con la nacionalidad, la condicién

juridica de sus habitantes.

Ligados asf al territorio, los grandes intereses de la soberania

de la nacién y de los derechos individuales, la extensién territorial es
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asunto de orden constitucional. La Constitucién debe, pues, conte-

ner en forma general la determinacién del territorio.

*
* *

El congreso constituyente del ano 23 lo comprendié asi. La
exposicién de motivos decia a este respecto: «Entra después la comi-
sién en el territorio de la republica, porque la localidad es tan inhe-
rente a los establecimientos civiles, que sin ella es imposible prefijar
cosa alguna sobre su integridad moral. Pero la actual guerra, y la
consideracién de que concluida, se hard con mds exactitud la demar-
cacién, obligan a diferirla para entonces, en que podrdn intervenir
los estados limitrofes, en el concepto de que el Perti, desde ahora,
solo desea lo justo. Porque serfa una inconsecuencia proclamar de
una parte, principios liberales, queriendo por otra, investirse con el
cardcter de conquistador, en un siglo en que las adquisiciones de la
fuerza son tan vergonzosas». Por estas razones, la Constitucién del

afo 23, se limitd a disponer lo siguiente:

Art. 6.- El congreso fijard los limites de la republica, de inteli-
gencia con los estados limitrofes, verificada la total independencia

del alto y bajo Per.

Cierto es que realizada la independencia, el Perti no ha podido
llegar a entenderse con los estados limitrofes, respecto de fronteras,
como ya lo hemos visto en la «Introduccién histdrica», pero esto no
impide que su Constitucién fije, de un modo general, sus derechos

territoriales.
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Asi lo han hecho los estados limitrofes, que se encuentran en
el mismo caso, y precisamente la existencia de los litigios, es la razén

que han tenido para consignar lo que creen su derecho.

El Pert ha debido seguir esa provechosa ensenanza, y como no

lo ha hecho, existe en nuestra Carta un vacio que es necesario llenar.

Y no hay imposibilidad, ni siquiera dificultad para hacerlo,
porque no se trata por cierto, de determinar detalladamente la linea
de frontera, sino tinicamente de consignar las reglas fundamentales
de sus derechos territoriales. El territorio del Perd, segin lo hemos
probado, es el que correspondia al virreinato en 1810, segtn las
disposiciones del soberano espafiol vigentes en esa fecha, salvo las
modificaciones operadas por la segregacién de los gobiernos de Gua-

yaquil y Chile, por la anexién de Jaén, y por el tratado de Ancén.

Declaracién tan general, pero tan dtil como esta, es la que

contienen las constituciones de Colombia, Ecuador y Chile.

Debemos recordar de paso, que las segregaciones de Guaya-
quil y Chile y la agregacién de Jaén, se operaron en condiciones muy
diversas de las de Tarapacd. Las primeras, fueron la obra de la vo-
luntad de aquellas provincias, en uso del derecho de independencia
que asistia a todas las secciones coloniales, cualesquiera que fuera su
grado jerdrquico, una vez roto el lazo de la dominacién espanola; la
segregacion de Tarapacd, ha sido impuesta por las armas victoriosas
de Chile, contra la voluntad de las poblaciones conquistadas y del
estado vencido; las primeras tienen pues un origen legitimo incon-

testable: la dltima, descansa inicamente en la fuerza del vencedor.
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En el mismo articulo 2 se prohibe a la nacién, celebrar pacto
que se oponga a su integridad. Esta voz integridad significa aqui, el
conjunto de las poblaciones que forman la nacién, y no el suelo o
territorio que solo tiene valor econémico. En este dltimo sentido, no
podria ser la integridad objeto de una disposicién comtn a ellay a
la independencia y soberania. Se trata pues de la integridad personal

o nacional.

Esta prohibicién es, como la relativa a la independencia, para
los poderes y no para la nacién misma. Pueden realizarse segregacio-
nes y anexiones de territorios poblados, por el poder constituyente,
y con el consentimiento expreso o técito de las poblaciones que son

objeto de ellas.

Los cambios territoriales, afectan no solo los intereses mate-
riales sino los derechos de nacionalidad de los pobladores, y tales
cambios, como todos los relativos a la organizacién fundamental, ya
en el orden externo, ya en el politico, son de orden constitucional:
solo el poder constituyente puede operarlos. De otro lado, la nacio-
nalidad es un derecho individual; la nacién no puede despojar al
individuo de su calidad de nacional, e imponerle una nacionalidad

extrana.

Es por esto que solo a los habitantes, cuya condicién juridica
va a ser sustancialmente cambiada, es a quienes corresponde decidir

respecto de ese hecho, que solo a ellos interesa.

Estos incontestables preceptos de derecho interno, han sido

consagrados también por el derecho internacional moderno.
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En acatamiento a la soberania de los pueblos [dice Calvo] el
derecho de gentes moderno ha alterado profundamente, a este res-
pecto, las reglas y las précticas usadas bajo el imperio del antiguo de-
recho mondrquico, y de los principios del llamado derecho divino.

Hoy las naciones, no constituyen ya una especie de rebafo, cuya
distribucién se hace alrededor del tapete verde de un congreso: en
adelante, para hacer definitiva y vilida la cesidn, la transferencia o
la venta de un territorio, es necesario que los mismos habitantes del
pais llamados a cambiar de nacionalidad den para ello su consenti-
miento expreso o tdcito. Esta es una nueva regla internacional, que
ha prevalecido en el tratado de Turin de 24 de marzo de 1860, para
la cesién de la Saboya a la Francia; en el tratado de Londres de 13 de
julio de 1863 para la anexion de las islas Jonicas al reino de Grecia;
en fin, en el articulo 5 del tratado de Praga de 1866, para la toma de
posesion definitiva por la Prusia, de los distritos septentrionales del
Schleswig, y en el tratado de Viena del mismo afio, para la devolu-
cién eventual por la Francia a Italia del territorio veneciano.

iCudnto cambio respecto del tiempo en que los soberanos po-
dfan disponer libremente, como de cosa propia, no solo del territo-
rio y del dominio eminente, sino hasta las propiedades de los vasa-

llos y de sus siervos ligados a sus tierras!

En consecuencia, la prohibicién contenida en el articulo 2 de
la Carta, se refiere, y asi debe entenderse, a los poderes publicos, res-
pecto a la atribucién que les corresponde de celebrar tratados, y no
a la nacién misma, o sea al poder constituyente, que tiene sin duda
la potestad de operar cambios territoriales, previo el consentimiento

de la provincia objeto de la cesién.

Lo expuesto no es aplicable a la cesién del suelo o sea de te-
rritorio en que no existe poblacién o que esta es tan escasa, que no

constituye ninguna subdivisién politica. La cesién de tales territo-
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rios, no significa racionalmente menoscabo de la integridad nacio-
nal, ni destruye tampoco el derecho de nacionalidad de esos pocos
habitantes, que ficilmente pueden cambiar de residencia, para lo
que, es de uso, darles los medios necesarios, lo cual no serfa posible
tratdndose de verdaderas poblaciones. Tales cesiones, que general-
mente tienen lugar en la rectificacion de fronteras entre los estados,
puede hacerse por los poderes politicos, celebrando tratados interna-

cionales en la forma ordinaria.



SEGUNDA PARTE

DE LOS PERUANOS Y SUS
DERECHOS INDIVIDUALES

CAPITULO I

DE LOS PERUANOS

Art. 33.- Los Peruanos lo son por nacimiento o por naturalizacion.
Art. 34.- Son Peruanos por nacimiento:
1° Los que nacen en el territorio de la Repiiblica;
2° Los hijos de padre peruano o de madre peruana, nacidos en el
extranjero, y cuyos nombres se hayan inscrito en el registro civico, por
voluntad de sus padres, durante su minoria, o por la suya propia,
luego que hubiesen llegado a la mayor edad o hubiesen sido eman-
cipados;
3° Los naturales de la América Espanola y los Espanoles, que se
hallaban en el Perii cuando se proclamd y jurd la independencia, y
que han continuado residiendo en é| posteriormente.
Art. 35.- Son Peruanos por naturalizacion:
Los extranjeros mayores de veintitin anos, residentes en el Perd, que
ejercen algiin oficio, industria o profesion y que se inscriben en el registro
ctvico, en la forma determinada por la ley.
Art. 135.- (Transitorio) Los articulos 34 y 35 no privan de los derechos
de Peruano por nacimiento o por naturalizacion, a los individuos que

se hallen en posesion legal de esta calidad.
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El principio segtin el cual, el lugar del nacimiento determina
de pleno derecho, la nacionalidad de las personas, se ha seguido en

todas nuestras constituciones.

Las republicas americanas lo han adoptado, teniendo en cuen-
ta que la inmigracién extranjera es para ellas fuente importante de

poblacién.

Este principio no es, sin embargo, el que establece el derecho
moderno. Hoy se atiende, en primer lugar, a la nacionalidad de los
padres para determinar la de los hijos, como lo hacia la regla romana,
que declaraba romanos a los hijos de sus ciudadanos cualesquiera

que fuera el lugar de su nacimiento.

Al nacido en el territorio, de padres extranjeros, debe recono-
cérsele, sin duda, el derecho de opcidn y es, en consecuencia, a este y
no al hijo de padres nacionales, al que debe imponerse la inscripcién

para reputarlo nacional.

La regla moderna se completa con las siguientes prescripcio-

nes:

Cuando los padres tienen diversa nacionalidad, los hijos legi-
timos o reconocidos por el padre, siguen la nacionalidad de este; los

demis, la de la madre.

El hijo de padres desconocidos es nacional del territorio en

que nace.
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Calvo y otros tratadistas sostienen el principio de domicilio de
los padres como el determinante de la nacionalidad. «Es el domicilio
[dice el primero] el que puede solo determinar la relacién juridica
entre el individuo y la soberania del territorio, en el cual corre su
existencia y cambia su personalidad. El que abandona su pais para
establecer en otro su domicilio, acepta sin duda, y asi es de presumir-
se, las leyes que encuentra en vigor en este, y se somete a la accién
directa de la nueva jurisdiccidn, bajo cuya égida se coloca. Estableci-
do esto, y admitiéndose que la dominacién sobre el individuo tiene
por base la relacién territorial, nos preguntamos ;qué motivo de ju-
risdiccién puede tener un soberano sobre un hijo nacido fuera de su
territorio de uno de sus ciudadanos, que ha establecido su domicilio

fijo en una sociedad extranjera?»

El principio del domicilio viene ganando terreno en las nue-
vas legislaciones, y con razén constituird una regla de limitacién o

excepcidn al de la nacionalidad paterna.

*
* %

Razones de equidad, muy atendibles sin duda, dictaron las
disposiciones contenidas en el inciso 3 del articulo 34, y en el arti-
culo 135, que mantienen en su calidad de peruanos a los individuos

que determinan.

El articulo 41 del cédigo civil establece lo siguiente: «La pe-

ruana casada con extranjero y la extranjera casada con peruano, si-
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guen la condicién de su marido. Si enviudan, la primera recobra y
la segunda conserva la calidad de peruana, con tal que residan en el

Perti».

Esta disposicién estd fundada en la vida comun, y la natural

dependencia de la mujer al marido, establecidas por el matrimonio.

*
* *

A numerosas dudas da lugar la cuestién de la nacionalidad.
Asi, el nacido en el extranjero, cuyo padre es peruano por naturaliza-
cidn, ;lo es por nacimiento o por naturalizacién? Nada explicito hay

en nuestra legislacién a este respecto.

;La peruana cuyo marido, peruano también, deja de serlo,

conserva su calidad o la pierde junto con el marido?

Los muchisimos conflictos, a que da lugar la diversidad de
reglas adoptadas en los paises son irresolubles, porque la solucién
que se les dé en un estado, no obliga al otro con quien el conflicto
existe, y, por lo mismo, la Ginica manera de evitarlos es por medio de

tratados internacionales.

La naturalizacién, o sea el acto por el cual un extranjero es
admitido en el niimero de los nacionales, y obtiene en consecuencia
los derechos de estos y queda sujeto a sus obligaciones, es el reco-
nocimiento del derecho individual por el que todo hombre tiene la

libertad de elegir para su mansién, el lugar en que encuentre condi-



La Constitucion peruana comentada

ciones mds favorables para la realizacién de su destino, y del de in-
dependencia de las naciones, para abrir sus puertas a los extranjeros

y ofrecerles su adopcién.

La naturalizacién es asi, un verdadero pacto entre el estado
y el extranjero que ingresa a él, y, por lo mismo, las condiciones de
admisién y la mayor o menor amplitud de sus efectos, son fijadas en

las leyes de cada pais, que el extranjero acepta al solicitarla.

*
* *

La inscripcién del que habla el art. 35 de la Carta, se hace,
comprobando el extranjero ante el concejo provincial, que ha adqui-
rido el derecho de vecindad, y que ejerce una profesién o industria o
tiene una ocupacion licita. La vecindad o domicilio se adquiere por
los medios establecidos en el cédigo civil, y la profesién se prueba
con la patente o de otro modo. El alcalde para resolver la solicitud,
oye a los sindicos y a la autoridad politica, y la inscripcién se hace
en un registro especial, firmando el interesado, a quien se da una

constancia suscrita por el alcalde y los sindicos.






CAPITULO II

DE LA IGUALDAD CIVIL

Art. 6.- En la Repiiblica no se reconocen empleos ni privilegios heredi-
tarios ni fueros personales. Se prohiben las vinculaciones; y toda propie-
dad es enajenable en la forma que determinan las leyes.

Art. 17.- No hay ni puede haber esclavos en la Repiiblica.

Art. 32.- Las leyes protegen y obligan igualmente todos: podrin estable-
cerse leyes especiales por que lo requiera la naturaleza de los objetos, pero

no por solo la diferencia de personas.

La igualdad civil o igualdad de derechos es un alto interés social.

Lo que se llama unién en un cuerpo politico [dice Montesquieu],
es una cosa muy equivoca: la verdadera, es una unién de armonia,
que hace que todas las partes, por opuestas que parezcan, concurran
al bien general de la sociedad, como las disonancias en la musica,
concurren al acuerdo total [...]. En el acuerdo del despotismo asidti-
co hay siempre una divisién real. El labrador, el hombre de guerra,
el negociante, el magistrado, el noble, no estdn juntos sino porque
unos oprimen a los otros sin resistencia, y si en esto se ve unién, no

son ciudadanos los que estdn unidos, sino cuerpos muertos.

Rossi encuentra una verdad fundamental en las palabras que
acabamos de citar. «Para que haya verdadera unién [dice] es necesa-
rio que esta sea real y efectiva entre los miembros que constituyen

el estado. En los estados antiguos, donde habia ausencia de derecho,
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del respeto por el derecho de otro, de igualdad civil, no podia existir
ese acuerdo verdadero, esa unidn efectiva de que habla Montesquieu.
No podia encontrérsele en los estados, donde el principio dominan-
te era en el fondo, la explotacién del hombre, el envilecimiento de

los unos en provecho exclusivo de los otros».

El régimen del privilegio, base general de la organizacién de
los pueblos antiguos se oponia asi a la formacién de los estados, por
que impedia la unién real de los elementos que los constituian. La
igualdad, esto es, el reconocimiento de los mismos derechos y la con-
cesién de las mismas garantias para todos los asociados, es la primera

condicién de estabilidad y de progreso para los pueblos.

*
* *

Bajo el aspecto individual, la igual condicién de los hombres
en el terreno del derecho, es una verdad establecida por la naturaleza.
Dotado el hombre de libertad y de fuerzas para dirigirse a su fin, es
para él un deber ejercer incesantemente una y otras para llenarlo con
la perfeccién posible, y ese deber es el titulo de un derecho. Cada
hombre tiene asi el poder de emplear su actividad, toda la actividad

que la naturaleza le ha concedido en la prosecucién de su destino.

Evidente es que los resultados que los hombres alcanzan, me-
diante el ejercicio de su actividad, son diversos, porque diversos son
los elementos activos de que estdn dotados, y esto explica, en gran

manera, la desigualdad de condiciones en la vida real.

La autoridad social no puede contrariar los designios de la

naturaleza. Ella, respetando esos designios, debe declarar a todos los
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mismos derechos, ofrecerles iguales garantias, y asegurarles el goce

de los resultados de sus esfuerzos.

Lo contrario [dice Rossi] no serfa la igualdad civil; serfa la desigual-
dad en provecho de los menos activos, de los menos enérgicos; esto
serfa no la igualdad de los hombres libres, sino la igualdad de los escla-
vos que viven de los mismos alimentos, son guardados en las mismas
cabanas, cubiertos con los mismos harapos, cargados con las mismas
cadenas, cualesquiera que pueda ser la diversidad de sus facultades in-

telectuales y fisicas.

Bajo el régimen colonial, existian instituciones que mantenian
odiosas desigualdades, y hacfan muy profunda la que separaba a la
raza indigena de la espafola. Se contaban entre ellas el tributo, o sea
la contribucién a que, en reconocimiento de su vasallaje, estaba suje-
to el indio, sobre quien pesaban, ademds, duras cargas que hacian de
él un instrumento de trabajo. Existian los empleos hereditarios, que
generalmente se compraban; titulos de nobleza que daban privile-
gios a sus poseedores; el fuero personal, la esclavitud, los mayorazgos

y otras vinculaciones.

Era natural, que al pasar a la vida de la libertad, se tratase de
destruir tales injusticias, y el general San Martin, por decretos de
agosto de 1821, abolié el tributo, prohibié el uso del nombre de
indio o natural, sustituyéndolo con el de peruano, y extinguié los
servicios de mitas, pongos, encomiendas, yanaconazgos, y todos los
demds a que se sujetaba al indigena contra su voluntad. Estas dispo-
siciones fueron casi todas ilusorias: el tributo continué cobriandose,

aunque con distintos nombres, como el de contribucién de indi-
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genas, hasta 1854, en que el general Castilla lo abolié realmente,
y en cuanto a los servicios personales, también permanecieron los
indigenas sujetos a ellos, de hecho, condicién de la que atin no han

salido totalmente.

En la Constitucién del afo 23, se declard, que quedaban abo-
lidos los empleos y privilegios hereditarios, declaracién que se ha

conservado en las posteriores.

Hasta el afio 56, subsisti6 el fuero personal, o sea el privilegio
de que gozaban los individuos de ciertas profesiones (militares y clé-
rigos), para ser juzgados en toda especie de causas, por jueces de su
misma carrera. La Constitucién del 56, suprimié el fuero personal,
pero dejé subsistente el privilegio respecto de los clérigos, para que
no pudieran ser detenidos ni condenados a pena corporal, sino con-
forme a los cdnones. Este tltimo rezago del fuero desaparecié en la

Constitucién vigente con los términos generales del articulo 6.

*
* %

La abolicién de las vinculaciones, y entre ellas la del mayoraz-
go, que era la forma mds odiosa, se consigné en la Constitucién del
afo 26, que como sabemos no tuvo aplicacidn, pero se reiter6 en la
del ano 28, agregdndose que la ley determinaria el modo y forma de
enajenar los bienes vinculados. La ley se dio, en efecto, en enero de
1830, y con posterioridad se han expedido otras, y entre ellas la de

diciembre de 1864, relativa a la redencién de censos y capellanias.

*
* %
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Hasta la época de la independencia, la esclavitud existié con
todo el rigor que las leyes espanolas daban a esta institucién. En
agosto de 1821, el general San Martin, declaré libres a todos los
hijos de esclavos que hubiesen nacido y naciesen en el territorio del
Pert, desde el 28 de julio de ese afio, en que se declaré la indepen-
dencia. Por decreto de noviembre del mismo afo, declaré San Mar-
tin libre a todo esclavo que pisase el territorio. Las constituciones,
desde la del ano 23 hasta la del 39, consignan la misma prescripcidn,
y se dictaron muchas leyes para suavizar la condicién de los escla-
vos existentes. En el afio de 1854, el general Castilla, «restituyd, sin
condicién alguna, la libertad a los esclavos y siervos libertos, cum-
pliendo solemnemente un deber de la justicia nacional, sancionado
por la revolucién de 1854». El estado pagé a los amos el precio de

los esclavos libertados.

Nada hay, sin duda, que desear en las disposiciones de la
Constitucién y de las leyes que consagran el principio de la igual-
dad civil. Desgraciadamente, mucho camino falta hacer, para que la
igualdad sea un hecho efectivo en nuestra vida social. La inferioridad
de la raza indigena, respecto de las demds, la mantiene sometida a
estas, y las leyes y los esfuerzos de los gobiernos han luchado con
poco éxito, contra el inconsiderado predominio y duras exacciones
de las autoridades subalternas, del cura, del hacendado y del cacique.
La revolucién tan frecuente en el Perti, ha encontrado en el indio,
arrancado brutalmente de su choza, su instrumento de guerra, y el
candidato politico, el elemento de accién y el voto inconsciente.
Esta profunda desigualdad, es y serd el principal obstdculo, con que

tropieza la republica en el camino del progreso social.






CAPITULO III

DEL HONORY LA VIDA

Art. 16.- La ley protege el honor y la vida contra toda injusta agresion;

y no puede imponer la pena de muerte sino por el crimen de homicidio

calificado.

El honor como la dignidad, son objetos de derechos por su naturale-
za ilimitados, y esta ilimitacién nace de que son bienes de los cuales
no puede abusarse, como se abusa de la libertad en sus diversas ma-
nifestaciones. No se descubre caso alguno, en que el poder publico
tenga necesidad, por via de administracién o de castigo, de envilecer
la persona humana o destruir o menoscabar el concepto honroso de
que de todo hombre tiene necesidad en la vida social. Es por esto
que el derecho moderno, ha proscrito absolutamente la muerte civil,

las penas infamantes, los tormentos, etc., etc.

Cierto es que toda pena deshonra, pero el deshonor no es re-
sultado del castigo, sino de la criminalidad del que se hace acreedor
a él; la pena es infamante en el sentido juridico, cuando el objeto
directo que se propone el legislador al establecerla, es la deshonra

del culpable.

Casos existen en las leyes, en los que se priva a los individuos

del ejercicio de ciertos derechos y se les excluye de determinados
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empleos o actos: hay sin duda, deshonor en tales suspensiones o ex-
clusiones, pero ese deshonor no es obra de la ley sino de la conducta
del excluido, que por su conducta se hace inhdbil para determinadas

funciones.

La Constitucién, en la que se consignan los principios funda-
mentales de los derechos individuales, debe en consecuencia conte-
ner esta o andloga disposicién: «Las penas infamantes estdn y quedan

abolidas».

En lugar de esta disposicién, nuestra Carta dice: «La ley prote-

ge el honor y la vida contra toda injusta agresién».

Manifiesta es la inutilidad de tal declaracién. Ella expresa una
de aquellas generalidades axiomdticas, que carecen absolutamente de
objeto préctico. La ley protege la vida y el honor contra toda agre-
sién injusta, como protege la propiedad contra el robo y la libertad
contra la violencia. La proteccién de los derechos contra los aten-
tados que los violan, tal es, sin duda, el objeto de las leyes y tal es,
asimismo, el objeto de la autoridad y de toda institucién civil; pero
esta verdad axiomadtica y trivial, no debe figurar en una Constitucién
y solo tiene cabida en la cartilla politica, que se pone en manos del

nifio en la escuela primaria.

Los atentados o delitos privados contra el honor y la vida,

estdn previstos y castigados en el cddigo penal: esa previsién y esa
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pena, constituyen la proteccién ofrecida a la vida y a la honra, sin
que sea necesario que el cédigo diga «protejo el honor y la vida con-
tra la calumnia y el homicidio», y lo que es innecesario decir en el

c6digo, no puede ser dicho en la Carta fundamental.

Basta que la Constitucién declare el derecho y senale el prin-
cipio general que determina su extensién, para que la ley en seguida
se encargue: 1° de sefialar y castigar los actos privados que los violan
y 2° de reglamentar su ejercicio dentro del limite establecido por la
Carta y en la generalidad de los casos, es hasta innecesaria la declara-
cién del derecho, y basta la determinacién de la regla que lo limita.
Asi lo hace la nuestra cuando dice: «Nadie puede ser separado de la
republica, ni del lugar de su residencia, sino por sentencia ejecuto-
riada». «Todos pueden hacer uso de la imprenta para publicar sus es-
critos sin censura previa, pero bajo la responsabilidad que determina
la ley», etc., etc. Como estas, deben ser todas las f6rmulas constitu-

cionales declarativas de los derechos individuales.

Por decretos de 16 de octubre de 1821, y 3 de enero de 1822,

el general San Martin abolié las penas de azotes y de horca.

Las constituciones de 1823, 1826, 1828 y 1834, declaraban
abolida, con el tormento y la confiscacién toda pena cruel y de infa-
mia trascendental, y la del 39, declaré que ninguna pena afectaria a

otro que al culpado.
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Entre las penas que emplea el cédigo penal, y que segun el
mismo c6digo lo dispone, son las tnicas que pueden aplicarse, no

existe ninguna infamante.

La justicia y la necesidad de la pena de muerte son, desde
Beccaria, materia de calurosa discusion entre los mds grandes talen-
tos y hombres de estado, y no estd, sin duda, préximo el dia, en que

la humanidad dé solucién a este gran problema.

No tomaremos parte en este debate secular, que mds que a la
ciencia constitucional corresponde a la teoria de la penalidad. Ade-
mds, todo hombre de estudio forma su conviccién a este respecto
por su propio esfuerzo, y como resultado de otras teorias, y aun de la

indole de su cardcter y de sus sentimientos.

La teorfa abolicionista gana terreno sensiblemente, y hoy la
pena de muerte, estd reservada para los grandes crimenes, que ocu-

pan el mds alto peldafo en la escala de la perversidad humana.

*
* %

Antes de la promulgacién de la Constitucién de 1856, podia
castigarse con la pena de muerte muchos delitos, en conformidad
con las leyes espafiolas que regian entre nosotros. Este rigor, sin em-
bargo, estaba atenuado con la facultad que nuestras leyes concedian
al presidente de la republica, para conmutar la pena capital, facultad

que se ejercia con frecuencia.
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La Constitucién de 1856 abolié por completo la pena de
muerte, pero en la reforma de 1860, se establecié en los términos

que ya hemos indicado.

Por ley de 11 de mayo de 1861, se senalaron quince casos en
que el homicidio era calificado, y se derogaron las leyes que confe-

rian al poder ejecutivo la facultad de conmutar la pena capital.

El c6digo penal derogé la ley de 11 de mayo de 1861, y senald
los casos en que debe aplicarse la pena que nos ocupa. Estos casos

son los siguientes:

1° La muerte dada a sabiendas al padre o a la madre;

20 La muerte que se comete mediando cualquiera de estas cir-
cunstancias;

Por precio recibido o recompensa prometida;

A traicién o sobre seguro;

Empleando incendio o veneno;

Atacando el domicilio con el fin de robar, o en despoblado o
en camino publico con el mismo objeto;

Aumentando deliberadamente y con crueldad, el padecimien-
to de la victima, o por medio de emparedamiento, flagelacién u otro
tormento.

La pena de muerte se ejecuta fusilando al delincuente.






CAPITULO IV

DE LA SEGURIDAD
PERSONAL

Art. 18.- Nadie podrd ser arrestado sin mandamiento escrito de juez
competente, o de las autoridades encargadas de conservar el orden
piiblico, excepto infraganti delito; debiendo en todo caso ser puesto el
arrestado, dentro de veinticuatro horas, a disposicion del juzgado que
corresponda. Los ejecutores de dicho mandamiento estdn obligados a
dar copia de él, siempre que se les pidiere.

Art. 19.- Las cdrceles son lugares de seguridad y no de castigo. Es probi-

bida toda severidad que no sea necesaria para la custodia de los presos.

Las libertades humanas tienen por objeto la tranquilidad y el bienestar
de la vida material; los altos fines del espiritu; y el ejercicio del trabajo
en sus diversas manifestaciones, como fuente de la propiedad, y el goce

y disposicién de esta.

En una acepcién limitada, la libertad personal es la que se re-
fiere a la comodidad y bienestar de la vida material, y sus principales
manifestaciones son la seguridad personal, la inviolabilidad del do-

micilio, el secreto de las cartas y el derecho de residencia y traslacién.

Es de esta libertad personal o relativa a la vida material, de la

que Benjamin Constant habla en estos términos:
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La libertad individual es el fin de toda asociacién humana: so-
bre ella se apoya la moral piablica y privada, sobre ella reposan los
célculos de la industria. Sin ella no hay para los hombres ni paz, ni
dignidad, ni honor. Cuando la arbitrariedad hiere sin escrapulo a
los hombres que le son sospechosos, no es solamente a un individuo
a quien ofende, es a la nacién entera a quien irrita, desde luego, y
envilece en seguida. La arbitrariedad es en lo moral lo que la peste
en lo fisico. Es la enemiga de los lazos domésticos, pues lo esencial
de ellos es la esperanza fundada de vivir juntos, de vivir libres, en el
asilo que la justicia garantiza a los ciudadanos. Por la arbitrariedad,
los hijos ven oprimir a su padre sin poder defenderlo; la esposa tie-
ne que soportar en silencio la detencién de su marido, los amigos
y los parientes comprimir las mds santas afecciones. La arbitrarie-
dad es enemiga de las transacciones, que fundan la prosperidad de
los pueblos, mata el crédito, aniquila el comercio, destruye todas
las garantias. Cuando un individuo sufre, sin haber sido declarado
culpable, todo lo que no es desprovisto de inteligencia, se siente
amenazado y con razén; cuando se destruye la garantia, todas las
transacciones experimentan el dano; la tierra tiembla y se marcha

en ella con espanto.

Estas verdades, son de absoluta aplicacién respecto de la segu-
ridad personal, que es la garantia de que debe gozar el individuo, de
no ser aprehendido y detenido, sino en los casos sefialados por la ley
y con las formalidades que ella determina. La ley, por otra parte, no

debe sefalar otros casos que aquellos que el orden social exige.

*
* %

El articulo 18 de la Constitucién da lugar a las siguientes cues-

tiones:
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12 ;Cudndo existe delito infraganti? En sentido estricto, segiin
la definicién undnimemente aceptada, delito infraganti es «el que se
comete actualmente, en presencia de numerosos testigos», pero para
el efecto de la captura inmediata del delincuente, y aun para otros
efectos del procedimiento penal, las legislaciones dan un significado
mds amplio a la infragancia. Asi, en los cédigos de instruccién cri-
minal de Francia y Bélgica, se establece, que «el delito cometido en
el acto, o que acaba de cometerse es un flagrante delito». «También
se reputard [agregan esos c6digos] flagrante delito, el caso en que el
presunto culpable sea perseguido por el clamor publico, y aquel en
que se hayan encontrado en el mismo, efectos, armas, instrumentos
o papeles que hagan presumir que es autor o complice, si esto sucede

en momentos préximos al en que el delito se hubiese cometido».

Nuestro c6digo penal de procedimientos, no determina cudn-
do existe delito infraganti, y este es un vacio que da lugar a interpre-
taciones, y hace insegura la aplicacion del articulo constitucional.
No puede dejar de entenderse el delito infraganti, en el sentido lato
que le dan aquellas legislaciones, a lo menos para la captura del de-
lincuente por los jueces, y por los encargados de la conservacién del

orden publico.

22 ;En qué casos pueden las autoridades encargadas de conser-

var el orden publico, expedir mandamientos escritos de detencién?

Nuestro c6digo de procedimientos en materia penal, establece
que «en las causas en que tiene obligacién de acusar el ministerio
publico, se decretard por precaucién la captura y detencién de los

presuntos reos, siempre que haya cuerpo de delito e indicios de cul-

pabilidad».
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En las causas en que no tiene esa obligacién el ministerio fis-
cal, el procedimiento judicial solo puede instaurarse por la querella
del agraviado, segun el mismo cédigo. Es pues evidente, que las au-
toridades encargadas del orden publico, no pueden decretar la cap-
tura en tales casos, porque en general, no procede en ellos la deten-
cién preventiva. Pero como la Constitucién no hace referencia a la
ley; como la disposicién del cdigo se refiere al juez, y como existe la
tendencia en la autoridad a aumentar su poder, esta no tiene gene-

ralmente en cuenta la restriccién del cédigo.

No podemos dejar de observar, que la disposicién del cédigo
penal es defectuosa. Entre los delitos en que no tiene obligacién de
acusar el ministerio fiscal, se encuentran algunos, castigados con las
penas de penitenciarfa y con la de cdrcel por cinco afios: el interés de
eludir el castigo es vivisimo, y no comprendemos por qué en estos ca-
sos, mediando la acusacién o querella de la parte agraviada y presun-

ciones de culpa, no se decreten la captura y detencién preventivas.

32 ;Quiénes son las autoridades encargadas de conservar el or-
den publico? Desde el alto funcionario o ministro de gobierno y po-
licia, hasta el teniente gobernador o el teniente de guardias, ejercen
autoridad relativa al orden publico, pero no es posible admitir que
al teniente de guardias competa, la facultad de dictar mandamientos

escritos de captura.

La ley debiera pues, determinar quiénes son las autoridades
investidas con esa atribucidn. Asi lo hacen las legislaciones de otros

paises.
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Todas estas cuestiones dificultan la aplicacién del articulo
constitucional. La Constitucidn, es cierto, no puede descender a de-
talles, pero por lo mismo, debe referirse explicitamente a la ley, siem-
pre que se trata de las restricciones a la libertad. Esa referencia a la
ley y solo a ella, es en si misma una garantia contra la arbitrariedad,
y por eso todas las constituciones la contienen. Como consecuencia
de tal referencia, la ley debe ser precisa y completa; y lo es, cuando el
legislador se encuentra obligado, por mandato de la Carta, a deter-
minar y definir los limites que separan los dos grandes principios de

la libertad y de la accién de la autoridad.

La captura y detencién judicial de los presuntos reos, se en-
cuentran regidas por el cédigo penal, de manera que respecto de
ellas, no existen graves dificultades, y las que se presentan, son de la
competencia del derecho penal. Lo mismo decimos, respecto de la
detencién decretada judicialmente, por via de apremio en el proce-
dimiento civil y del arraigo, que es también medida de precaucién

en el procedimiento civil, y que el cédigo de la materia reglamenta.

*
* *

La ley de 21 de octubre de 1897, concede el recurso de habeas
corpus a todo detenido, a quien dentro de 24 horas, no se le haya no-
tificado la orden de detencién judicial. La peticién puede ser presen-
tada por el mismo detenido o por cualquiera persona, ya sea al juez
de 12 instancia de la provincia, o directamente a la corte del distrito
judicial, y debe acompanarse a ella la copia del mandamiento, o ex-
presar que no se ha obtenido; se expresard asimismo, si la prisién se

verificé en el caso de delito infraganti, o de aquellos en que se decreta
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la captura inmediata, y si estd o no el detenido acusado por delito

que autorice la prisién preventiva.

Cuando se afirma que no hubo delito que autorice prisién
preventiva y se ofrece ademds, una fianza por cien soles, con la pro-
mesa de poner al detenido a disposicién del juzgado, el juez pide
informe a la autoridad que ordend la prisién. En vista del recurso de
habeas corpus y del informe o aviso, el juez decreta la libertad del de-
tenido, sino hubiese motivo para continuarla; si hubiese motivo para
la detencién, o si la autoridad no emitiese el informe en el término
fijado, el juez pedird la persona del detenido; y someterd a juicio, en

este ultimo caso, a la autoridad por detencién arbitraria.

Cuando en la peticién se expresa que hubo acusacién de deli-

to, el juez pedird a la autoridad ejecutiva la entrega del acusado.

Andlogo procedimiento sigue la corte, cuando la peticién se

presenta ante ella.

También cabe, segtin la ley, el recurso de habeas corpus, para
ante la corte, siempre que el enjuiciado o detenido crea que el juez se

ha hecho responsable de detencién arbitraria.

Decretada la libertad del detenido, se contintia la tramitacién
que senala la ley, para hacer efectiva la responsabilidad de la autori-
dad que ordend la detencién, a quien se castiga con las penas que la

misma ley sefala.

Cuando de la constancia que se acompana, o de las primeras

diligencias, aparece que el responsable es un prefecto o un ministro,
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después de resolverse el recurso, se eleva el expediente a la corte supe-
rior o a la suprema, para que dé cuenta al congreso, segtin los casos,

a fin de hacer efectiva la responsabilidad del funcionario.

Algunos defectos encontramos en esta ley. No nos explicamos
por qué, el recurso de habeas corpus, segin la ley, solo procede des-
pués de trascurridas veinticuatro horas de la aprehensién. Esta puede
ser ilegal desde el momento en que se practica, y lo es cuando, salvo
la infragancia, no se ha expedido mandamiento escrito, no se ha
dado copia de él pidiéndola el detenido, y aun con mandamiento
escrito, cuando el hecho que la motiva no justifica la orden de arres-
to. En cualquiera de estos casos de detencién ilegal, debe concederse
el recurso, sin necesidad de esperar una segunda ilegalidad, esto es
la falta de notificacién del mandato judicial. Menos de veinticuatro
horas serfan bastantes, para que el detenido alcanzara su libertad, en
el caso, por ejemplo, de que del mismo mandamiento escrito y del
aviso dado por la autoridad, resultara que no es procedente la deten-
cién: el juez la decretaria como debe hacerlo, con vista del recurso
y del aviso. El mismo resultado podria obtenerse, si la autoridad
informara en el mismo dfa de la detencién. Ademds, el recurso tiene
por objeto, no solo obtener la libertad, sino castigar a la autoridad
culpable, y la culpabilidad existe en todo caso de detencién ilegal,

independientemente muchas veces, del plazo de 24 horas.

Tampoco nos explicamos por qué, la ley dispone que se pro-
ceda contra la autoridad responsable, decretada que sea la libertad
del detenido. Puede no decretarse la libertad, por haber acusacién
contra el detenido que la impida, o por no poder prestar la fianza,

y sin embargo haber culpa en la autoridad, por haber ejecutado la
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detencién con infraccién de las formas legales. La detencién puede
ser ilegal, no solo por no existir motivo bastante para decretarla, sino

también por la arbitrariedad en la forma de su ejecucidn.

Tampoco hay razén, para que se mantenga al detenido bajo
la accién inmediata de la autoridad, contra la cual se emplea el re-
curso, mientras esta expida el informe que el juez le pide o corra el
término que le sefale para expedirlo, y menos se explica da razén de
este procedimiento, ante la disposicién de la ley, que solo concede el
recurso después de las 24 horas. Pasado este término, el detenido no
debe estar un momento mds bajo la accién de la autoridad politica;
es terminante a este respecto la disposicién constitucional, que or-
dena que el arrestado sea puesto dentro de 24 horas a disposicién del
juzgado. El juez debe, en la misma providencia en que pide informe
al juez, ordenar que le sea entregado el detenido. En este punto la ley

de que nos ocupamos es infractora de la Constitucién.

Radical reforma, exige pues, la de habeas corpus, para que

ofrezca realmente garantias a la libertad personal.

*
* ¥

La Constitucién en el articulo 19, se refiere a las cdrceles como
lugares de detencién preventiva, y da el nombre de presos a los dete-
nidos. Mientras no se expide el fallo condenatorio, se presume ino-
cente al inculpado, y de aqui la necesidad de omitir toda severidad

que no sea necesaria para su custodia.

*
* %
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Debemos consignar entre las garantias a la seguridad personal,
las que la legislacién penal establece prohibiendo juzgar a otros que
no sean los jueces y tribunales, y conforme al procedimiento que ella
prescribe; ser castigado sin plena prueba y con penas diversas de las
existentes cuando se cometi6 el delito, y ordenando que se compute

el tiempo de la detencién preventiva en el de la condena.






CAPITULOV

OTRAS LIBERTADES
PERSONALES

Art. 31.- El domicilio es inviolable: no se puede penetrar en él, sin que
se manifieste plenamente el mandamiento escrito de juez, o de la auto-
ridad encargada de conservar el orden piiblico. Los ejecutores de dicho
mandamiento estdn obligados a dar copia de él siempre que se les exija.
Art. 22.- El secreto de las cartas es inviolable: no producen efecto legal
las que fueren sustraidas.

Art. 20.- Nadie podri ser separado de la Repiiblica, ni del lugar de su

residencia, sino por sentencia ejecutoriada.

Otra de las manifestaciones de la libertad personal es la inviolabili-
dad del domicilio, en virtud de la cual cada hombre es dueno abso-

luto de su hogar, y nadie puede penetrar en él contra su voluntad.

Es una necesidad de la naturaleza y una aspiracién universal,
que en las relaciones de la vida privada, constituidas por deberes,
afectos e intereses, que no se refieren a los hombres en general, so-
lamente tomen parte aquellas personas con quienes nos ligan los
intimos lazos de la familia y de la amistad. Esa vida intima del hogar,
que nos ofrece el descanso y el contento después de las agitaciones y
contrariedades de la vida externa; esa vida, en que el hombre se con-
sagra a si mismo, se desvirtuarfa por completo, si pudiese ser inte-

rrumpida arbitrariamente por la autoridad o por los demds hombres.
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La vida privada es esencialmente individual; la sociedad solo puede
injerirse en ella, cuando a la sombra de la inviolabilidad del domici-
lio, se perturba el orden por la perpetracién del delito, o se embaraza

la marcha de la sociedad por la infraccién de las leyes.

*
* *

Los principios fundamentales que deben regir en esta materia,
son los mismos que dejamos establecidos al hablar de la seguridad
personal, por consiguiente: 1° es la ley y solo ella, la que debe deter-
minar los casos en que se puede penetrar al domicilio, y las formali-
dades para verificarlo; 2° la ley debe autorizar el allanamiento, solo

en los casos indispensables para la conservacién del orden social.

La reglamentacién generalmente establecida por las legislacio-

nes modernas a este respecto, es la siguiente:

Durante la noche no se puede penetrar en el domicilio, sino
en los casos de incendio, inundacién o solicitud hecha del interior

de la casa;

En los lugares abiertos para el publico, como cafés, posadas,
casinos, etc., la autoridad de policia puede penetrar mientras perma-

nezcan abiertos;

Durante el dia, se puede penetrar en los domicilios: para la
formacién de los censos, registros y ejecucién de las disposiciones
generales de la administracién sobre higiene, construccidn, etc.; para

el cobro de las contribuciones publicas; para la comprobacién de los
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crimenes, aprehensién de los acusados, ejecucién de las sentencias y

cumplimiento de los apremios judiciales.

Las legislaciones, cuidan de determinar los casos excepcionales
en que se puede penetrar al domicilio, sin previo mandato escrito, y

las formas precisas con que debe verificarse en los demds casos.

*
* *

Nuestro articulo constitucional sobre la materia es esencial-

mente defectuoso.

Parece, segin sus términos absolutos, que no hay caso alguno
en que se pueda penetrar al domicilio, sin mandamiento escrito de
juez o de la autoridad encargada de conservar el orden. Sin embargo,
esos casos existen en nuestras leyes y son mds de los precisos. Asi,
el articulo 136 del cédigo penal tiene tal alcance, que destruye por
completo la inviolabilidad del domicilio. Siempre podrd justificarse,
seguin ese articulo el allanamiento, porque es ficil simular una situa-
cién en que haya un mal que evitar, o un deber de moral o de justicia

que cumplir.

Hay pues, y no puede dejar de haber, casos en que es necesario

penetrar al domicilio sin mandamiento escrito, y la Constitucién no

debe desconocer esa necesidad.

Adolece ademds, el articulo, de la misma gravisima omisién en

que incurre el articulo 18.
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;Cudndo puede dictarse mandamiento escrito de allanamien-
to? Como la facultad de expedirlo corresponde, segiin la Carta, al
juez y a la autoridad encargada de conservar el orden publico, esta lo

hari a su arbitrio, sin limitacién ni reservas.

sQuién es la autoridad encargada de conservar el orden publi-
co? Son todos los funcionarios que forman la larga escala del orden

politico y de policia, y es inadmisible dar a todos esa facultad.

Viciosa es pues, la férmula de la Carta por exceso y por defec-
to, y las disposiciones de nuestras leyes sobre la materia, son también

deficientes y oscuras.

La tnica fé6rmula que las constituciones pueden adoptar en
esta materia, es la empleada en el mayor nimero de las modernas
concebida, a imitacién de la de Bélgica, que dice: «El domicilio es
inviolable: ninguna visita domiciliaria puede tener lugar, sino en los

casos previstos por la ley y en la forma que ella prescribe».

*
* *

El secreto de las cartas es objeto de un derecho andlogo al
de la inviolabilidad del domicilio. Romper el sello que guarda los
pensamientos y afectos ajenos, es violar la vida intima, de la que
cada hombre es y tiene derecho de ser duefio absoluto y exclusivo;
es despojar a otro de su propiedad y destruir su bienestar, si esos
pensamientos son combinaciones comerciales, secretos industriales;
es sembrar la intranquilidad en todas las manifestaciones de la vida

individual y social, y dificultar el adelanto de todo interés.
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La violacién de las cartas operada por la autoridad, es en ella
un delito mds grave que en los particulares, porque la autoridad im-
pone el monopolio del transporte de la correspondencia, bajo la pro-

mesa de la fidelidad en su custodia.

El cédigo penal castiga al empleado publico que abusando de
su cargo intercepta, sustrae, inspecciona o publica cartas o docu-

mentos particulares, y al particular que incurre en el mismo delito.

Las leyes determinan el valor en juicio y los efectos legales de

las cartas.

Entre las manifestaciones de la libertad personal, debe consi-
derarse el derecho de residencia y traslacién. Todo hombre es drbitro
para fijar su morada, en el lugar que, mds favorables condiciones le
ofrece para la realizacién de su destino; y permanecer en él mientras
no incurra en alguno de los casos excepcionales que la ley debe pre-

VEr.

Al ocuparnos de los extranjeros, veremos las limitaciones a que
estdn sujetos su ingreso y permanencia en territorio que no es el
suyo, pero en orden a los nacionales, ese derecho no nace de la ley ni
de la voluntad de la sociedad, porque para ellos el territorio nacional

es su propiedad y su hogar.

La Constitucién da al poder judicial, exclusivamente, la po-

testad de separar al individuo del lugar de su residencia, por via de
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pena, en los casos y con las formas judiciales determinadas en la ley

penal.

El cédigo civil, agrega, que «nadie puede impedir que los veci-

nos de cualquier pueblo muden de residencian.

El pasaporte, exigido antes para transitar en la republica, y
para entrar en su territorio y salir de él, fue abolido por supremo
decreto de 24 de febrero de 1852, y para no dejar esta importante
garantia de la libertad, a merced de los gobiernos, la convencién
nacional declar, por ley de 16 de marzo de 1857, que quedaba
abolido el pasaporte, para transitar en la reptblica y para entrar o

salir de ella.



CAPITULO VI

DE LA RELIGION

Art. 4.- La Nacién profesa la Religion Catdlica, Apostolica, Romana: el
Estado la protege y no permite el ejercicio pitblico de otra alguna.

Art. 134.- Para que se establezcan sobre bases sélidas las relaciones
existentes entre la Iglesia y el Estado; y para que se remuevan los obstd-
culos que se opongan al exacto cumplimiento del articulo 6, en cuanto

al fuero eclesidstico, se celebrard, a la mayor brevedad, un concordato.

La religién es una necesidad de la naturaleza. La idea de Dios es una
ley de la razén, y de ella nacen las creencias, los sentimientos y los
actos que constituyen las religiones. La religién es, pues, un fin del
hombre, el mis elevado y trascendental, porque en él ciframos nues-
tros destinos inmortales, y porque en la vida de la tierra, es la fuente

mds pura de consuelos y esperanzas.

El derecho de religién presenta dos manifestaciones importan-

tes: la libertad de conciencia y la libertad de los cultos.

La conciencia y el pensamiento humanos estin fuera del al-
cance de toda voluntad y de todo poder, y no necesitan de garantias
legales, pero puede ejercerse fuerza sobre el creyente para arrancarle
confesiones contrarias a su fe, y obligarlo a practicar actos que con-
dena. Los mdrtires del cristianismo son los ejemplos sangrientos de
esa fuerza violatoria de la justicia; pero el tormento no apagé la fe

cristiana en el espiritu de los mértires.
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Las creencias intimas, cualesquiera que sean, no dafan ningtin
derecho, y por eso son extrafas a la accién del estado y a la compe-

tencia de la autoridad publica.

No puede estarse obligado a creer o no creer, porque el pensa-
miento no es obra de la voluntad; y la fuerza, 4ltimo medio de que
la autoridad dispone, no llega basta el impenetrable santuario de la

conciencia.

El derecho de libertad de cultos es igualmente incontestable.
La necesidad religiosa no queda satisfecha con la adoracién que ren-
dimos a Dios en la intimidad de la conciencia. Deseamos, y nos
creemos obligados a tributarle esa adoracién a la luz del dia, a for-
mar la iglesia y a predicar nuestra fe y nuestro derecho es tan amplio

como esa aspiracion.

Todos los hombres son igualmente libres: el derecho de cada
uno no tiene més limites que el derecho de los demds, y en nadie

existe titulo para imponer un culto y proscribir otros.

La salud espiritual es asunto que solo concierne al individuo:
forma parte de esa vida incondicional de la cual no depende la vida
ajena. En el orden religioso, ninguna accién, ninguna omisién es
medio indispensable para la realizacién del fin ajeno: los actos reli-
giosos como las creencias intimas, son extrafios al derecho y al fin

directo de la autoridad publica.

No es posible invocar los titulos de la verdadera religién para

proscribir los falsos cultos. El derecho no depende del sentido de las
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opiniones: el derecho no aprueba ni condena las creencias religiosas,
como no decide sobre la verdad en el orden de las ciencias naturales,
y esta calidad de extrafo al sentido de las doctrinas, hace de él un
principio de universal armonia, un lazo de unién y de paz entre los
hombres, por diversos que sean los climas que habitan, las creencias

que acepten, los hdbitos y costumbres que los distingan.

*
* *

La existencia de la iglesia libre en el estado libre, es la conse-

cuencia natural del derecho individual de religién.

Nada es mds odioso [dice Lamartine] que un poder politico que
se coloca entre Dios y el alma de un pueblo, que quiere administrar
a su manera y en provecho suyo el pensamiento, la fe y la conciencia
de una nacidn, y que acepta, bajo la hipocresia de la politica, una fe
falsa para ciertos hombres y un culto que ofende a Dios.

Cuando los reyes se mezclan en religion [dice Fenelén], en lu-
gar de protegerla la esclavizan. Acordad a todos la tolerancia civil,
no aprobando todo como indiferente, sino sufriendo con paciencia
todo lo que Dios sufre y tratando de arreglar las cosas por una dulce

persuasion.

No significa esta independencia, que el poder civil no tenga la
facultad de dictar leyes para conservar la paz en la sociedad, la cual
puede ser turbada por las luchas, que la intolerancia religiosa puede
provocar y fomentar; puede ir la administracién hasta prohibir la
préctica de ceremonias del culto en las calles y plazas, para evitar los

choques que tendrian, sin duda, el cardcter de delitos comunes.

*
* %
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La libertad religiosa en el amplio sentido que le damos, es la
exigencia de la justicia y las constituciones deben tender a su reco-
nocimiento. Pero la vida real, con sus errores y sus vicios, no siempre

permite implantar, en un momento, todo lo que la justicia exige.

En un pueblo dominado por el espiritu de intolerancia, y fécil
de ser conducido a los excesos que el fanatismo religioso inspira, se-

rfa temeraria tal tentativa.

Las doctrinas liberales fueron combatidas siempre por los exal-
tados catdlicos, y sus sostenedores acusados de impiedad, y como la
causa de la independencia americana era hija de esas doctrinas, muy
explicable es, que el fanatismo religioso se pusiera del lado de los
dominadores. Asi el obispo de Trujillo, cuando fueron consultados
los vecinos notables respecto de la independencia, fue el Gnico que
opind por resistir tenazmente a San Martin; y el obispo de Maynas,
hacfa una predicacién calurosa contra los patriotas, y lanzaba exco-

munién contra los rebeldes.

En tales circunstancias, habria sido un grave error ponerse en
lucha con el sentimiento religioso, y dar a los dominadores la in-
conmensurable ventaja, del favor de la opinién de las masas. Muy
al contrario, convenia desvanecer los recelos que en ese orden ins-
piraban los caudillos, y de alli que San Martin, cuidé de hacer la

declaracién de religién en el estatuto provisorio, en estos términos:

1° La religién catdlica, apostélica, romana es la religién del es-

tado: el gobierno reconoce como uno de sus primeros deberes, el
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mantenerla y conservarla, por todos los medios que estén al alcance
de la prudencia humana. Cualquiera que ataque, en publico o pri-
vadamente sus dogmas y principios, serd castigado con severidad, a
proporcién del escdndalo que hubiese dado.

20 Los demds que profesen la religion cristiana, y disientan en
algunos principios de la religién del estado; podrdn obtener permiso
del gobierno, con consulta de su consejo de estado, para usar del
derecho que les compete, siempre que su conducta no sea trascen-
dental al orden publico.

3° Nadie podrd ser funcionario publico si no profesa la religién
del estado.

El principio de la intolerancia religiosa, que ademds de sus
antecedentes histéricos en América, atin no ha perdido del todo su
imperio en el mundo, se ha conservado, pues, en nuestra organiza-

cién social, no obstante algunos intentos para abolirlo.

El congreso constituyente del ano 22, aprobé como base de
la Constitucién la declaracién siguiente: «Su religién [de la nacién]
es la catdlica, apostélica, romana», con la cual quedaba abierto el
camino a la libertad religiosa, pero al dia siguiente (30 de noviembre
de 1822) se presenté un memorial al congreso, firmado por un gran
ndmero de personas, entre las que figuraban las mds notables de
Lima, para que se adicionara el articulo, con las palabras «con exclu-
sién de otra alguna», como lo habian propuesto dos diputados. Se
reabrié el debate, y se aprobd la adicién concebida en estos términos:

«con exclusién de cualquiera otra».

En la Constitucién vitalicia del afio 26, la declaracién estaba

formulada, lo mismo que en las bases: «La religién del Pert es la
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catdlica, apostélica, romana», pero esta Carta, como sabemos, no

llegé a regir.

En las constituciones de los afios 28 y 34, la declaracién de
que nos ocupamos estaba consignada en estos términos: «Su religién
es la catdlica, apostélica y romana: la nacién la protege por todos los
medios conformes al espiritu del Evangelio, y no permite el ejercicio
de otra alguna». Obsérvese, que la prohibicién se extendia al ¢jercicio
del culto, sin distinguir el publico del privado, y que en consecuen-
cia, la intolerancia era llevada hasta el extremo, pero en la del 39, se
modific este exceso, y la prohibicién se limité al ¢jercicio piblico de

cualgquier otro culto, en cuya forma pasé a las cartas del 56 y del 60.

*
* %

Necesario es determinar el alcance de la prohibicién consti-
tucional, relativa al ejercicio publico de las religiones diversas de la

catélica.

Evidente es, desde luego, que el culto interno, el cual en nin-
gln caso se llama publico, estd fuera de discusién. Nada pueden
hacer la ley ni la autoridad, respecto de las creencias internas, y toda
medida a este respecto, serfa violatoria de la Constitucién. Felizmen-
te, dado el espiritu de la época moderna, a nadie se le ocurrird pedir
el restablecimiento del tribunal de la inquisicién, ni dictar medidas
de fuerza, de ninguna especie para esclavizar la conciencia, definiti-

vamente emancipada de la intolerancia antigua.

Ejercicio o culto publico de una religién, es el que se prac-

tica en lugar publico, y lugar publico, segiin las legislaciones y los
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tratadistas, es aquel cuyo dominio pertenece al estado o al pueblo y
cuyo uso es de todos: los caminos, los puertos, las riberas, las calles,
las plazas, las alamedas, parques, etc., son lugares publicos. En ellos
pues, no se puede, en el Pert, practicar actos que constituyan ejerci-

cio de religién diversa de la catdlica.

Pueden existir, plazas, calles, jardines, y en general lugares
abiertos o al aire libre, de propiedad particular, pero cuyo dueno
los haya cedido, condicional o incondicionalmente, y por tiempo
determinado o no, para el uso de todos. Es indudable que en tal
caso, no existe diferencia sustancial entre tales lugares y los publicos
propiamente dichos, y que entran en la prohibicién; y aun cuando,
cese el uso comun, y el propietario los cerque con estacas o fosos,
como contintan al aire libre, y lo que en tales lugares se practique,
queda a la vista del pablico que los rodea, son sin duda objeto de
la prohibicién. Necesario seria levantar muros, esto es, convertir el
lugar en edificio y cerrar sus puertas al publico para sustraerlo a la
prohibicién. Puede en consecuencia, establecerse como tesis general,
que la Constitucién no prohibe, el ejercicio de las religiones en edi-
ficios de propiedad particular, y cuyas puertas no estdn abiertas para

el publico.

Esta interpretacién, aunque incompleta, es la que en forma
auténtica ha dado Chile al articulo 5 de su Constitucién. Este arti-

culo dice asf:

La religion de la repiblica de Chile es la catdlica, apostdlica,

romana, con exclusién del ejercicio pablico de cualquiera otra.
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Y la ley interpretativa de 27 de julio de 1865 dice:

Se declara que por el articulo 5 de la Constitucidn, se permite,
a los que no profesan la religién catdlica, apostélica, romana, el
culto que practiquen, dentro del recinto de edificios de propiedad

particular.

Segtin el sentido literal de esta interpretacién, en un edificio
de propiedad particular, pueden abrirse las puertas al ptblico y ejer-
cerse actos de religion y entre ellos la predicacion, sin restriccién
alguna, salvo la que resulta de la capacidad del local. Creemos que
hay exceso en esta interpretacién, y que tal amplitud indebida, solo
puede salvarse, agregando la reserva de que el edificio no esté abierto
para el publico. Pero debe no olvidarse que, publico segtin su acep-
cién gramatical, es el pueblo o una parte considerable del pueblo, sin
distincién de clases, profesiones, etc., etc., de manera que los lugares,
en que se admite a un nimero limitado de personas en condiciones
determinadas, como los hospitales, hospicios, casas de huéspedes,
colegios, etc., etc., no son lugares abiertos para el ptblico. Sin duda
por ser excepcionalisimos los casos, en que un edificio particular
puede estar abierto para el publico, la ley chilena no hace mérito de

ellos.

No se comprende en la frase ejercicio de religién, muchos ac-
tos, signos, u objetos, que aun cuando dan a conocer una creencia
religiosa, no constituyen, sin embargo, ejercicio directo y efectivo
de ella. No puede prohibirse al clérigo disidente, que use publica-
mente sus vestiduras habituales, no puede prohibirse la clausura de
los establecimientos comerciales, industriales o de otro orden, en

determinados dias vedados para el trabajo segtn las religiones, ni el
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comercio de objetos conocidamente destinados para el ejercicio de

los cultos.

El matrimonio es objeto de un derecho natural, tan indiscu-
tible y sagrado como el derecho de vivir. Por su gran significacién
y trascendencia, el sentimiento universal da al matrimonio cardcter
religioso, y todas las religiones lo hacen suyo y lo reglamentan. Pero
el matrimonio es también un hecho eminentemente civil, porque de

él nacen numerosos derechos de este orden.

Dado este cardcter complejo del matrimonio, y supuesta la
diversidad de religiones, ;qué régimen cabe respecto de él, bajo el

imperio del articulo 4 de la Constitucién?

El articulo 4 prohibe el ¢jercicio puablico de las religiones di-
versas de la catélica, y prohibe en consecuencia, la celebracién publi-
ca de los matrimonios religiosos no catélicos; pero autoriza o tolera
su celebracién en privado, como la de cualquier otro acto religioso.
Reconocida por la Carta la existencia de matrimonios no catélicos,
tiene que reconocer los efectos civiles y necesarios de él, y asi lo hace
realmente. No hay cémo deducir de los términos del articulo 4, el
repudio de los derechos naturales indestructibles, que se desprenden
del matrimonio no catélico, que el mismo articulo autoriza y es ne-
cesario separarse de la légica para establecer lo contrario. En ese error
incurrfa nuestro cédigo civil, al reconocer los efectos civiles de los
matrimonios no catdlicos celebrados en el extranjero, y no recono-

cerlos a los mismos matrimonios celebrados privadamente en el pais.
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Era hijo legitimo, el nacido de un matrimonio no catdlico celebrado
fuera de la reptblica, pero no lo era si el matrimonio se habia con-

traido en el territorio, autorizado y consentido por la Constitucién.

Felizmente este error, contrario al verdadero espiritu, y a la
racional interpretacién del articulo constitucional, ha desaparecido

ya de nuestras leyes.

Han percibido nuestros legisladores, que prohibir el ejerci-
cio publico de las religiones, no es prohibir actos, que, aun cuando
tienen cardcter religioso, son también actos de la vida, universales,
necesarios, y materia de derechos inherentes al hombre cualesquiera
que sea su fe; que el matrimonio, bajo este aspecto, es acto de orden
civil, de altisima importancia; que en consecuencia, es deber de la
ley reglar su celebracién y sus efectos; y que al hacerlo, respecto de
los no catélicos a lo menos, tiene que prescindir, del aspecto religioso

del acto, que queda a la conciencia de los contrayentes.

Convencidos, pues, de estas verdades incontestables, expidie-
ron ley de 23 de diciembre de 1897, que reglamenta la celebracién
del matrimonio de los no catélicos. No ha salido el legislador de la
prohibicién constitucional, y antes bien, la ha interpretado y aplica-
do con sujecién a su verdadero espiritu, y a su significado literal, y

corregido en el cédigo, disposiciones erréneas.

*
* *

El entierro de los muertos se ha considerado también acto

religioso, en casi todos los tiempos y segin todas las creencias. El
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catolicismo ha hecho suyos los cementerios destinados para sus fie-
les, ejerce en ellos su autoridad, y niega sus sepulturas a los que no
pertenecen a su comunidn. Este cardcter catdlico de nuestros ce-
menterios, ha ocasionado muchas dificultades y conflictos para la

inhumacién de los no catdlicos.

Es indudable que la prohibicién del articulo 4 no se extiende
a mds de los cementerios catdlicos. Esas personas no catélicas, pue-
den construir los suyos, y verificar sus inhumaciones conforme a sus
ritos, porque tales cementerios, como los hospitales y hospicios, no
son lugares publicos ni abiertos para el publico, en el sentido que ya

hemos fijado.

Ademds, no existiendo cementerios particulares, la autoridad
local tiene necesariamente que proveer a la sepultura de los no caté-
licos, y debe construir, y asi estd mandado en el Perd, cementerios
civiles, en los que los sepelios, tienen que hacerse sin ceremonias reli-
giosas, porque siendo aquellos del dominio del estado o publicos, en
su recinto no pueden practicarse las ceremonias de otras religiones
diversas de la oficial, y serfa absurdo, de otro lado, aplicar las de esta,

en el entierro de los que no la profesaron.

*
* %

La consecuencia precisa de la existencia de una religion oficial,
Gnica, sostenida o fomentada por el estado, es la intervencién directa
del poder civil, en los asuntos propios de aquella. Esa intervencién,
que se ejerce en los nombramientos de los clérigos, en el manejo de
las rentas, en la pureza del culto, etc., es lo que constituye el patro-

nato, ejercido en los paises catélicos y aun en Inglaterra protestante.
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Por eso, San Martin, en el reglamento provisional de febrero
de 1821, declard, que el derecho del patronato nacional, quedaba
reasumido en la capitania general y el de vicepatronato en los presi-
dentes de los departamentos. Las constituciones todas, inclusive la
actual, han consignado entre las atribuciones de los poderes puabli-

cos, las relativas al ejercicio del patronato.

El patronato no fue explicitamente reconocido por la curia
romana hasta 1874, por bula expedida en Roma en 3 de marzo, y a

la cual se dio el exequatur en enero de 1880.

En este importante documento, el Sumo Pontifice, fundado
en que la nacién peruana ha sabido conservar esmeradamente la
religién catdlica; en las declaraciones que la Constitucién contiene
respecto a esta, y en la liberalidad del estado para auxiliarla, concede
al presidente de la republica el goce en el territorio, del derecho de
patronato, de que gozaban por gracia de la Sede Apostélica los re-
yes de Espana. Establece como condiciones de este privilegio, que
los bienes asignados actualmente, tanto al clero, como al ministe-
rio sagrado y al ejercicio del culto, sean conservados integramente y
distribuidos con diligencia y fidelidad, y que el gobierno del Peru,

continue favoreciendo y protegiendo la religién catélica.

Con tales condiciones, da al presidente el derecho de presen-
tar a la Sede Apostélica, eclesidsticos dignos y aptos para las sillas
arquiepiscopal y episcopales; varones dignos para la provisién de las
dignidades, canonicas, prebendas y parroquias, y le concede el goce,
en las iglesias del Pert, de los honores de que disfrutaban los reyes

de Espana.
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Como consecuencia del patronato nacional, y de la proteccién
y fomento que se presta a la iglesia, corresponde al gobierno deter-
minada intervencién en la administracién de los bienes y rentas ecle-
sidsticas, en la ereccidn, unién y supresién de iglesias, parroquias,
monasterios, beneficios, etc., en el cumplimiento de las fundaciones,
y exactitud en el desempefio de las funciones eclesiasticas, en la con-
servacion y pureza de la disciplina externa, etc., etc., atribuciones
que estdn expresamente consignadas en las leyes vigentes, cuyo estu-
dio corresponde, en detalle, al derecho eclesidstico.

*
* *

Consecuencia natural de la estrecha relacién que existe entre el
estado y la iglesia oficial o nacional, es también el exequarur, o sea la
facultad del gobierno civil, para conceder el pase a las disposiciones
emanadas de la Sede Apostdlica, sin el cual no pueden ser ejecutadas

y observadas.

El poder publico adquiere por esa relacién, parte de la auto-
ridad de la iglesia, en lo relativo a su vida externa, como ya hemos
visto, y tiene en consecuencia, a fin de que no se menoscaben sus
regalias eclesidsticas, el derecho de conocer las disposiciones de la
silla romana, para permitir su ejecucién y observancia, o para pedir

su reconsideracién y enmienda.

En estrecha conexidn las leyes civiles con las eclesidsticas, hasta
el punto de que muchas de estas son leyes del estado; confundido,
casi, el cardcter de ciudadano con el de fiel; el poder civil ejecutor de
todas las leyes, protector de todos los derechos, y que pone su accién
y su fuerza al servicio de la iglesia oficial, no puede ser el 6rgano

inconsciente de aquellas leyes.
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Este derecho fue ejercido con gran celo por los reyes de Espa-
fia, y era objeto importante de su legislacién. Nuestras constitucio-
nes lo tienen establecido desde la independencia, y el articulo 94 de
la actual lo consigna. Los cédigos y otras leyes contienen disposicio-
nes sobre la materia, derivadas todas del principio constitucional.

*
* %

El estado provee al sostenimiento del culto, no solo dando los
fondos precisos para la construccién y reparacién de los templos, y
demds establecimientos de piedad, sino rentando a los obispos y ca-
bildos eclesidsticos. Abolidos los diezmos, se dispuso por la ley de 3
de mayo de 1859, que el arzobispo, obispos, dignidades y canénigos
que estdn al servicio de las iglesias catedrales, y que percibian rentas
procedentes de diezmos, las recibirian, en lo sucesivo, de los fondos
del tesoro nacional, y determiné la manera de fijar las rentas; que
los seminarios conciliares, colegios, hospitales, fdbricas de las igle-
sias catedrales, y otros establecimientos que tenfan asignada alguna
parte de los diezmos, serfan en lo sucesivo sostenidos por el estado,
cubriéndose con las rentas fiscales, el déficit que les resultaba de la
abolicién del diezmo; y que desde el dia de la promulgacién de esa
ley, quedaba prohibido el cobro de diezmos, conforme a lo dispuesto
en la de 13 de agosto de 1856.

El concordato, esto es el pacto o convenio que un estado cele-
bra con el Papa, sobre colacién de beneficios, jurisdiccién temporal
y otros puntos de disciplina eclesidstica, es de uso muy antiguo, y el

medio de evitar los conflictos entre la iglesia y el estado.
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El concordato celebrado en 1753 entre Espana y el Pontifice
Benedicto XIV, sirvié de base a la legislacién espafola en materia
eclesidstica, y se ha sostenido, que sus disposiciones son extensivas al

Pert independiente.

Sin embargo, dificultades se presentaban y era urgente poner-

les remedio con un concordato.

En 1853, se acredité un enviado extraordinario cerca de su
Santidad, ddndole las instrucciones convenientes para la celebracién

del concordato: este sin embargo no llegé a pactarse.

Como la Constitucién del 60 suprimié el fuero eclesidstico,
y tal abolicién, tenia que ser causa de nuevos conflictos con la curia
romana, los constituyentes del 60, creyeron necesario disponer la
celebracién de un concordato a la mayor brevedad. Este no se ha
pactado, pero el Sumo Pontifice «queriendo satisfacer los deseos que
el Perd nos ha expresado por su representante» expidi6 la bula de

patronato, de que ya hemos hablado.






CAPITULO VII

DE LA ENSENANZA

Art. 25.- Todos los que ofrezcan las garantias de capacidad y moralidad
prescritas por la ley, pueden ejercer libremente la ensefianza y dirigir
establecimientos de educacion bajo la inspeccion de la autoridad.

Art. 24.- La Nacion garantiza la existencia y difusion de la instruccion
primaria gratuita y el fomento de los establecimientos piiblicos de cien-
cias, artes, piedad y beneficencia.

La libertad de la ensefianza, esto es la trasmisién de los conocimien-
tos en todo orden de materias, descansa en los mismos fundamentos
de la libertad religiosa. La razén individual no estd subordinada a la
autoridad publica, que solo ejerce su accién, sobre los actos u omi-
siones que son condicién necesaria para la vida ajena. «El ciudadano
[dice Laboulaye] debe al estado la obediencia civil hasta el sacrificio
de su vida, pero no le debe el sacrificio de su conciencia y de su
razén. Confiscar la libertad que se refiere a esa parte de la vida del
hombre, que solo concierne al individuo, que hace su grandeza y su

fuerza, es despojarlo del primero y del mds santo de sus derechos».

En conformidad con estas ideas, que dan a la libertad de en-
sefanza la misma amplitud que al derecho de religién, el congreso
constituyente de Bélgica, cuando expedia la Carta que rige en ese es-
tado, desechd el proyecto que le presentaba la comisién central que

decia: «La ensefianza es libre: todas las medidas de vigilancia y de
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represién serdn regladas por la ley». «Debe desecharse [se dijo enton-
ces] la palabra vigilancia, porque ella envuelve la idea de medida pre-
ventiva, que nosotros no aceptamos. Bajo pretexto de vigilancia, se
entraba la libertad y esto no lo queremos». El articulo constitucional
fue, en consecuencia, formulado en estos términos: «La ensefianza es
libre: se prohibe toda medida preventiva; la represién de los delitos

solo puede ser reglada por la ley».

Bajo este régimen de libertad, no cabe la exigencia de titulo al-
guno sobre idoneidad o moralidad; ningtin examen ni autorizacién
previa sobre doctrina, textos, métodos, etc., etc. La ensenanza, como
la préctica de los cultos, como la expresién del pensamiento en gene-
ral, solo estd sujeta a la represién por el delito que se cometa, contra

el orden publico, los principios de moral universal, el honor, etc.

En cuanto a los intereses materiales de la seguridad y la salud
de los ninos, que pueden estar comprometidas por las malas condi-
ciones de los locales, o por el trato personal, son objeto de las dis-
posiciones generales, que la administracién puede dictar dentro de
os limites de la ley, para todos los lugares donde se retinen personas,
los limites de la ley; todos los lugares dond
que merecen especial proteccion de la autoridad.

*
* ¥

La ensefanza privada, queda asi libre de la intervencién ofi-
cial; pero no se puede negar al estado igual derecho para ensefar.
«El estado es ante todo [dice Laveleye] el juez y el gendarme, pero es

también el maestro de escuela y el constructor de rutas».
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La instruccién primaria es indispensable a todo hombre, para
manejarse en la vida sin dafarse a si mismo y a los demds. El ciu-
dadano que carece de ella, es un elemento perjudicial, y el estado
en guarda del derecho individual, y del derecho de la colectividad,
impone esa ensefianza como obligatoria, y la da por si mismo en
concurrencia con los institutores libres, para suplir la deficiencia,

corregir los abusos, y cooperar al adelanto de este alto interés social.

En un pais [dice Thonissen] donde la libertad de ensefianza es
admitida con sinceridad, la accién del estado puede ser tan feliz y
tan benéfica, cuanto puede ser peligrosa y despética en otro, donde
el poder se arroga el monopolio de la instruccién piblica. Con la
intervencién del estado, se tiene la certidumbre de ver surgir las es-
cuelas, en las numerosas localidades, donde la industria privada no
encontraria compensacién suficiente. Con la libre concurrencia se
obtiene el estimulo del interés personal, la variedad de métodos, el
espiritu de examen y de reforma, la emulacién en todas sus formas,

en una palabra, los elementos de un progreso real y durable.

*
* %

En conformidad con el art. 2 de la Carta, el reglamento gene-
ral de instruccién publica, de marzo de 1876, vigente hoy con algu-
nas modificaciones, establece las condiciones para el ejercicio de este
derecho, en los tres grados en que se divide la ensefianza: primaria,

media y superior o facultativa.

Respecto de la primaria, dispone que puedan ejercer la ense-
fianza, los varones y mujeres mayores de edad, que acrediten buena

conducta e idoneidad suficiente. La buena conducta se comprueba,
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con certificados de dos personas de honradez notoria, y la idonei-
dad con el titulo o diploma que se obtiene mediante un examen,
sobre las materias correspondientes al grado que se pretende ensehar
y sobre los métodos de ensenanza. El reglamento expedido por el
consejo superior de instruccion puablica, determina las personas que

forman el jurado examinador, y las formalidades de la prueba.

Prohibe el reglamento general el ejercicio de este derecho, a
los que hubiesen sido enjuiciados criminalmente, mientras no pre-
senten la ejecutoria de su absolucién definitiva, y a los que adolecen
de alguna enfermedad contagiosa e incurable, o tienen algiin defecto

fisico que los inhabilite para el ¢jercicio del magisterio.

Los requisitos de los que ensefian en cuarteles, cdrceles, o
escuelas, que dependen inmediatamente de sociedades piadosas o
filantrdpicas, que tienen cardcter oficial, quedan al juicio de los res-
pectivos jefes superiores o directores, pero sujetos a la inspeccién,

que por las leyes corresponde a las autoridades.

La licencia para la apertura de las escuelas, se obtiene de los
concejos municipales respectivos, quienes solo pueden negarla por
insalubridad del local, o por no reunir los solicitantes los requisitos

legales.

La inspeccién que corresponde al gobierno y a los concejos
municipales en las escuelas se contrae: 1° a las condiciones de sa-
lubridad de los locales; 2° a la moralidad de los preceptores; 3° a
vigilar que en ellos no se ensefien doctrinas contrarias a la religién, a

la moral y a la forma de gobierno; 4° a impedir que los preceptores
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empleen en su servicio o de su familia a los alumnos, dentro o fuera
de la escuela, y que se les aplique otras penas que las establecidas en
el reglamento de ella. Las faltas respecto de los objetos de la inspec-

cién, se penan con la clausura de la escuela.

La ensefianza media estd también sujeta a la intervencién ofi-
cial, la cual es mds o menos amplia, segiin que el colegio sea o no

autorizado.

Respecto de los colegios no autorizados, o enteramente libres,
la inspeccién se limita a la salubridad del local, a la moralidad de
los profesores, y a impedir que se ensefien doctrinas contrarias a la

moral, a la religién y a la forma de gobierno.

Para los colegios que solicitan que su ensefianza sea autoriza-
da por el consejo superior de instruccién publica, son necesarias las
condiciones a que estdn sujetos los colegios oficiales a saber: titulos
que sefala el reglamento para ser director o profesor; sujecién en la
ensefanza al plan de instruccién oficial; y en su disciplina interior
y exdmenes, a las prescripciones del consejo superior, y condiciones

del local necesarias para la ensefianza.

Los colegios que funcionan en locales insalubres, o en los que
se ensenan doctrinas contrarias a la moral, la religién, o a la forma
de gobierno, son clausurados, con las formalidades que senala el re-

glamento.

En orden a la instruccién superior o facultativa, pueden una o
varias personas abrir cdtedras de instruccién superior, y constituir fa-

cultades universitarias libres, retribuidas o no por los asistentes a sus
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cursos, bajo la inspeccién del gobierno. Esta inspeccidn se limita, a
impedir la ensefianza de doctrinas contrarias a la religién, a la moral

o a la forma de gobierno.

Los consejos universitarios otorgan las licencias que se pidan
para dictar cursos libres, en las universidades oficiales, por personas
que, a juicio de dichos consejos, retinan las condiciones necesarias de
moralidad y suficiencia, previa la presentacion de los programas de
las materias que deben ensenar. Los consejos pueden suspender este
permiso cuando tengan fundados motivos. Los grados universitarios

que se confieren en las universidades libres no tienen valor oficial.

*
* ¥

Las disposiciones de la ley de instruccién, relativas a la inter-
vencién de la autoridad en la ensefianza, dan lugar a graves proble-

mas, cuya solucién es necesario encontrar.

No puede ponerse en duda, el derecho del estado para inter-
venir en la ensefianza, y sobre todo en la primaria, que es la més
trascendental en la vida del individuo y del ciudadano, pero al lado
de este derecho de la autoridad, estd el del padre, a quien la natura-
leza da la misién obligatoria, sin duda, de educar al hijo. Cuando el
padre llena esta tarea por si mismo y en su propio hogar, no estd sin
duda, sujeto a las disposiciones de la ley de instruccién: a nadie se le
ocurrird, exigir al padre el diploma de preceptor, y el certificado de
moralidad, ni investigar cudl es la doctrina religiosa, moral o politica
que ensena a su hijo, ni inspeccionar su casa o su conducta respecto

de aquel. Esta ensefianza, que podemos llamar familiar, estd pues
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fuera del alcance de las disposiciones de la ley de instruccion, relati-

vas a la intervencién de la autoridad.

El padre puede encargar a otra persona la ensenanza del hijo,
en el mismo hogar paterno, y esa ensefianza inmediatamente vigi-
lada por aquel, es siempre la familiar libre de la intervencién de la

autoridad.

Pero no es en el hogar del padre donde esa ensenanza se da: es
en el domicilio de la persona encargada de ella; no es un solo padre,
son varios los que le hacen el mismo encargo. ;Hay entonces una

escuela sujeta, en todo caso, a la intervencién de la autoridad?

Al padre corresponde en primer término educar al hijo, y es
derecho suyo dirigir esa educacién, eligiendo al institutor, dindole
sus instrucciones y vigilando su labor. El estado crea, organiza y diri-
ge también la ensefanza primaria, porque no todos los padres tienen
la posibilidad o voluntad constante para llenar su tarea. Esa autori-
dad se las prescribe como obligatoria, y les proporciona los medios

para llenarla en las escuelas oficiales.

Cuando el padre cumple esa obligacién directamente, sin acu-
dir a la ensefianza oficial, y se comprueba que ejerce respecto del ins-
titutor, a quien confia la educacién de su hijo, la vigilancia que ella
reclama, nada tiene que hacer el estado, que solo ejerce autoridad
subsidiaria a la del padre. Si uno o varios padres fundan una escuela,
exclusivamente destinada para la ensefianza de sus hijos, y ejercen
la vigilancia y la direccién inmediata en ella, la autoridad publica

no puede ni debe intervenir; es enteramente familiar esa ensefianza,
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como la que da al padre en su propio hogar. Para la autoridad no
existe institutor ni escuela, y solo tiene que entenderse con el padre,
conforme a las disposiciones que rigen la educacién dada por este en

su propio hogar.

Adviértase que estas escuelas familiares, deben gozar de esta
completa libertad, aun bajo el régimen restrictivo que establece
nuestra ley de instruccién, segtin la cual se exige comprobacién de
aptitud a todo el que pretenda abrir una escuela, y se inspecciona
por la autoridad, el local, la conducta y la ensefianza misma. Tales
restricciones, solo deben referirse a las escuelas, en que el institutor
procediendo por su propia cuenta, anuncia al puablico la existen-
cia de su escuela, por medio de prospectos, avisos o rétulos, admite

alumnos, a su voluntad, y dirige por si mismo su establecimiento.

Nuestra ley, sin embargo, no establece esta excepcién a sus
disposiciones generales, y aunque a nuestro juicio, asi debieran inter-
pretarse, no se hace asi, se procede de diverso modo, y en la préctica

se ha incurrido en excesos de inexplicable injusticia.

Este principio de libertad amplia, para las escuelas familiares,
estd reconocido en la misma ley chilena interpretativa del articulo 5

de la Constitucién. Dice asi:

Es permitido a los disidentes, fundar y sostener escuelas privadas

para la ensenanza de sus propios hijos en la doctrina de sus religio-

nes.
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Entre las disposiciones de nuestra ley, la que mds inconve-
nientes y peligros presenta, es la prohibicién de ensenar «doctrinas
contrarias a la moral, a la religién y a la forma de gobierno» por los
términos generales y vagos con que estd redactada. Asi, en materia
religiosa, para muchos son doctrinas anticatdlicas, las de la libertad
y tolerancia de cultos, la del matrimonio civil y otras; en materia de
moral filoséfica toda teorfa racionalista es condenada por muchos
como intrinsecamente falsa, y en politica, ateniéndonos a la letra de
la ley, no podria ensenarse la superioridad de la forma federal sobre
la unitaria, ni calificarse como errénea la organizacién de alguno de

los poderes publicos.

A tales exageraciones da lugar sin duda, nuestra ley de instruc-
cién, y si es dificil que en el terreno de los hechos se incurra en ellas,
no es imposible que asi suceda, y de todos modos, es defectuosa una

ley que las ocasiona.

Tratdndose de la doctrina, no puede irse mds alld, en materia
de moral, de los principios de moralidad universal que constituyen
la base de la vida; en politica, de la incitacién a la subversion del
orden, y en religién, supuesto el régimen de una y Gnica imperante y
oficial, de lo que contrarie sus dogmas sustanciales y de cardcter ex-
clusivamente religiosos. La ley restrictiva debe, pues, buscar f6rmu-
las lo mds precisas y practicas posibles, para no abrir ancho campo a

la arbitrariedad.

Debemos observar que nuestra legislacién es, en materia de

ensefanza, mds restrictiva que respecto de religion. Asi, los disiden-
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tes pueden poseer y poseen sus templos y capillas privadas, y en ellas
celebran sus ritos, sin que la autoridad franquee sus puertas para
prohibirles ni inspeccionar sus actos; tienen sus cementerios y dan
sepultura a sus caddveres con las ceremonias de su culto, pero no
pueden tener escuelas, aun cuando las sustraigan a la expectacién
publica, porque la autoridad cree, que su misién de vigilancia se

extiende a toda casa en que se dé la ensenanza.

Se olvida, que si es una necesidad inevitable dar sepultura a
los muertos, no lo es menos, la de abrir a los vivos el camino de su
jornada, por la educacién y la ensefianza. El estado excluye de sus es-
cuelas catdlicas a los nifios desidentes, pero impone al propio tiempo
a todos los padres, catélicos o no, la obligacién de educar a sus hijos.
Y cémo cumplirdn esta misidn ricos y pobres, si no pueden fundar

escuelas los unos, y si no las hay gratuitas para los otros?

La educacién primaria que prescinde del todo del elemento
religioso, es tan incompleta como la que olvidara el desarrollo fisico.
No siempre puede darse la educacién religiosa en el hogar: ;quién
la da al nifo sin madre, y cuyo padre jornalero apenas puede sobre-
llevar la fatiga del trabajo diario? La religién, con la idea infinita de
Dios y sus misteriosas ensefanzas, engrandece el espiritu, despierta
y alimenta todos los afectos benévolos, corrige las injusticias y los
odios, es la més sélida base de la moral, y el mds dulce lazo de la
fraternidad humana. «Si no hubieran Dios y religién, seria necesario

inventarlos».

Hay que aceptar la vida como es, y si la unidad religiosa es una

utopia, la igualdad humana es una verdad: todos los hombres tienen



La Constitucion peruana comentada

la misma participacién en el fondo comun de los beneficios de la
vida social. Es por esto que, una de las mejores soluciones para este
dificil problema, dice Laveleye, es la contenida en el articulo 21 del
primer proyecto de ley, presentado a las cdmaras holandesas, durante
la sesién de 1855-1856; hela aqui:

La instruccién debe servir para desenvolver los sentimientos mo-
rales y religiosos.

Los institutores se abstienen de ensenar, y de hacer o permitir
que se haga algo, que pudiera herir las creencias religiosas de las di-
versas comuniones, a las cuales pertenecen los ninos que frecuentan
la escuela.

La ensehanza de la religién es encomendada a las diversas comu-
niones. A este efecto, los locales de la escuela, estardn a la disposi-

cién de los alumnos, fuera de la hora de clase.

La instruccién primaria de primer grado, es obligatoria, segtin
el reglamento, para todos los habitantes del Perii. El primer grado
obligatorio comprende: lectura y escritura, nociones pricticas de
gramdtica y lengua castellana, doctrina cristiana, lecciones de urba-
nidad, nociones pricticas de aritmética y sistema métrico decimal,

ejercicios de gimnasia, nociones de higiene.

Los concejos de distrito deben llevar un registro, debidamente
clasificado, de los nifios mayores de seis afios, y de los adultos de
ambos sexos, que en el territorio de su jurisdiccion estdn en el caso
de recibir la instruccién primaria de primer grado. El reglamento
senala penas de multa, por la falta de inscripcién en el registro antes

indicado, por la inasistencia a las escuelas, o la discontinuidad de las
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elecciones en el domicilio, y contra las personas que desde el 1 de
enero de 1881, ocupen adultos, que no acrediten haber cursado el
primer grado de instruccidn, salvo que el patrén se obligue a darles

tal instruccién.

No se discute hoy el derecho del estado, para imponer a los
padres y tutores la obligacién de dar a sus hijos o pupilos la instruc-
cién primaria, indispensable para todo hombre: esa obligacién es tan
natural como la de alimentar a los hijos; pero no creemos que pueda
seriamente sostenerse, la obligacién que la ley de instruccién trata de
imponer, vanamente por supuesto, al anciano, al padre de familia,
al jornalero, de matricularse en la escuela y concurrir asiduamente
a ella, para adquirir la instruccién que no recibié en la ninez, sin
duda porque la accién de la autoridad, no fue suficientemente eficaz
respecto de los padres o tutores. Puede ensenarse a los adultos, que
se encuentran sometidos a una dependencia mds o menos estricta en
los cuarteles, cdrceles, hospicios, etc., pero no a los que no se hallan
en tal condicién, y apenas les basta el tiempo y la actividad para

proporcionar pan a la familia. Tal disposicidn legal es impracticable.

*
* ¥

En conformidad con el articulo 24 de la Constitucién, que
garantiza la existencia y difusién de la instruccién primaria gratuita,
el reglamento general, la ley de concejos municipales y la de descen-
tralizacién fiscal, imponen a estos la obligacién de sostener escuelas
de instruccién primaria. La ley de descentralizacién, declara que es
gasto departamental obligatorio, el fomento de la instruccién pri-
maria, en la parte que no puedan hacerlo los concejos de provincia y

de distrito. La de municipalidades, obliga a los concejos de distrito a
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sostener una escuela de hombres y otra de mujeres cuando menos; y
a los de provincia, ademds de las dos obligatorias que corresponden a
cada distrito, cuantas fueren necesarias para propagar la instruccién
primaria, y si sus rentas lo permiten, dos de tercer grado para uno y
otro sexo, o cuando menos una para varones. La ley de 8 de febrero
de 1896, obliga a las municipalidades, en las capitales de departa-
mento, a establecer cuando menos una escuela técnica de artes y ofi-
cios, debiendo abrirse en ella, de preferencia, un curso de ensenanza

agricola, en los departamentos cuyas condiciones asi lo exigen.

El estado fomenta la instruccién media y superior, sostenien-
do o subvencionando colegios, universidades, escuelas facultativas,
establecimientos o sociedades, publicaciones literarias, conforme a

leyes, cuyo estudio corresponde al derecho administrativo.






CAPITULO VIII

DE LA LIBERTAD
DE IMPRENTA

Art. 21.- Todos pueden hacer uso de la imprenta para publicar sus
escritos sin censura previa; pero bajo la responsabilidad que determina

la ley.

La libertad de la prensa, es el mds poderoso medio de adelanto de
todos los ramos de la actividad humana. Ella establece la comunica-
cién universal de las inteligencias, salvando las distancias y los tiem-
pos. El escritor tiene por auditorio a la humanidad entera, que se
apodera de sus pensamientos, los discute, deduce sus mds remotas
consecuencias, y llega, por este debate secular a establecer la verdad

cientifica.

La prensa cotidiana, dados los medios de instantdnea comu-
nicacién de que la humanidad dispone hoy, es el eco universal de la
palabra de los soberanos y de los sabios; el heraldo de los sucesos, el
agente solicito de los grandes intereses humanos, el motor, en fin, del

adelanto de la civilizacién.

Bajo el aspecto politico, la prensa es un verdadero poder. Es
ella la que habla a los ciudadanos y forma la opinién publica, que
es la fuente en donde los gobiernos representativos deben tomar sus
inspiraciones; con ella, el ciudadano discute las leyes, y los acuerdos

de la administracién, aplaude o censura los actos de los mandatarios,
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denuncia los abusos, y solicita y alcanza el apoyo de la opinién con-
tra ellos. La prensa libre, es una poderosa garantia de la rectitud de la
administracién de justicia y de las libertades humanas, y cuando se
la destruye quedan suprimidas todas.

*
* *

Como derecho individual, la libertad de la prensa es la facul-
tad de expresar el pensamiento por medio de la imprenta u otros
andlogos, sin necesidad de autorizacién oficial. Este derecho, es ex-
tensivo a las industrias de impresor y expendedor de libros y publi-

caciones en general.

El régimen de la censura, en virtud del cual solo se permite la
publicacién de los escritos que obtienen el pase del censor oficial, es
contrario al derecho de libertad de la expresién del pensamiento. Este
derecho no nace de la ley, es anterior a ella: se dicta la ley y se erige
la autoridad, precisamente para asegurar los derechos individuales:
ni una ni otra pueden por consiguiente suprimirlos, y es suprimirlos
hacer depender su ejercicio de la voluntad ajena. Debe establecerse la
represion para el abuso, pero mientras este no se presenta, la libertad
debe ser respetada. Para que la libertad exista, no basta gozar de ella
por la concesién graciosa de la autoridad; es preciso que su ejercicio

repose sobre bases s6lidas e inalterables.

La posibilidad del abuso, no justifica el desconocimiento del
derecho. De toda institucién, de toda libertad puede abusar el hom-
bre, y todas las libertades, todas las instituciones deberian ser supri-

midas. «Hay, sin embargo para ello [dice Benjamin Constant] dos
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dificultades; y son, que en muchos casos, la supresién es imposible, y
que en los demds, la privacién que de la supresién resulta es un mal
mayor. La supresién de la libertad de la prensa es imposible, porque
estorbando la publicacién de los escritos se favorece la circulacién de

los libelos».

La censura lejos de evitar el abuso y hacer innecesaria la repre-
sidn, crea un delito artificial, el de eludirla, por medio de la publica-
cién clandestina, delito que hace necesario el castigo, independien-

temente del que merece el escrito mismo.

El juicio respecto de las doctrinas y opiniones, no concierne a
la autoridad publica, que no es la depositaria infalible de la verdad,

y cuya misién es extrana a ella.

La situacién del censor [agrega Constant] es contraria a la de
los jueces y tribunales. Estos se felicitan de absolver; el censor solo
queda tranquilo cuando condena. Prohibir es para él, el partido mds
seguro: si deja pasar una frase inconveniente, se le acusa de negli-
gencia, si raya diez que no lo merecen, se ve en él un celo excesivo,

pero siempre hay disposicién para dispensar el exceso de celo.

La exigencia de titulo al impresor o al librero, el previo con-
sentimiento de la autoridad para abrir imprentas o librerias, o para
hacer publicaciones periédicas, los depésitos de dinero, y en general
toda medida que deja el ejercicio de estas industrias, a la voluntad
de la autoridad o lo hace imposible para alguien, son disposiciones
violatorias de este derecho. Solo las medidas de precaucién, que no
impiden ese ejercicio, sino que lo acompanan a fin de que no se

eluda la represion, son aceptables. Entre estas se encuentran, las que
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exigen que se constituya un editor responsable, que se dé aviso a la
autoridad de la apertura de la imprenta, que se designe en toda pu-
blicacién la imprenta que la ha hecho, etc., etc.

*
* ¥

La libertad de imprenta fue declarada por decretos de octubre

de 1821, por el general San Martin, en los siguientes términos:

Todo individuo puede publicar libremente sus pensamientos so-
bre cualquiera materia, sin estar sujeto a ninguna previa censura,

aprobacién o revision.

Estableciose, ademds, por esos decretos, para el juzgamiento
de la prensa la institucién del jurado; se declaré la responsabilidad
del impresor, librero o vendedor por los impresos anénimos en que
se incurriera en delito, y se dispuso que en toda publicacién por la
prensa, se expresara la imprenta y el nombre del dueno o adminis-

trador.

La Constitucién del afio 23, restringfa el derecho de la libertad
de la prensa, consigndndolo entre las garantias constitucionales con

esta férmula:

La libertad de imprenta en conformidad con la ley que la arregle.

Las constituciones posteriores prohibieron nuevamente la cen-
sura.
*
* %
El mismo congreso constituyente que dicté la Constitucién

del afo 23, expidié una ley reglamentaria de imprenta, en 12 de
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noviembre del mismo afio, que con algunas modificaciones e inte-

rrupciones ha regido y rige hasta hoy.

El articulo primero de ella declara, que todo peruano tiene
derecho de manifestar sus pensamientos por medio de la prensa, sin
precedente licencia, pero el articulo segundo establece excepcién,
respecto «de los escritos que versen sobre libros de la santa escritura,
sobre los articulos y dogmas de la religién de la reptblica, sobre la
moral religiosa y sobre la disciplina esencial de la iglesia, los cuales

para imprimirse necesitan de la expresa licencia del ordinario».

La ley establece en cinco grupos los abusos de la imprenta; y
son: 1° los escritos que conspiran directamente a destruir o trastor-
nar la religién de la republica o su Constitucidn; 2° los que incitan
a la rebelién o perturbacién de la tranquilidad publica; 3° los que
incitan directa o indirectamente a la desobediencia de la ley o de la
autoridad; 4° los obcenos o contrarios a las buenas costumbres; y 5°

los que contienen injurias personales.

Establece las notas y grados en la calificacion, segtin la grave-

dad del abuso.

Consigna las penas con que deben castigarse los delitos de im-
prenta: consisten en prision y multa reguladas segin las notas de
los impresos. Es de observarse, que al autor de un impreso obceno,
cuando no puede pagar la multa, lo condena a sepultar caddveres por

cuatro meses en el campo santo.

La responsabilidad del abuso, recae en primer término sobre el

autor o editor, para cuyo efecto debe firmar el original, y en segundo
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lugar sobre el impresor, cuando no presenta el original firmado, o no
da razén fija del domicilio del autor o editor, o no presenta persona

de abono que conozca a dichos sujetos.

Las publicaciones subversivas, sediciosas, obcenas o contrarias
a las buenas costumbres producen accién popular; los fiscales tienen
la obligacién de denunciar todo abuso, salvo el de las injurias; y en
los libelos solo los ofendidos, o sus parientes, segin las leyes del pro-

cedimiento penal ordinario.

La ley establece la institucién del jurado. Los concejos muni-
cipales, en los lugares donde haya imprenta, nombran dentro de los
primeros quince dias de su instalacién, treinta y dos personas, que
deben tener las condiciones que la Constitucién exige para los dipu-
tados. Estdn impedidos para el cargo, los que ejercen jurisdiccién, las
autoridades politicas, los secretarios y empleados en sus secretarias y

los comandantes de fuerzas.

La denuncia se hace ante el alcalde. En cada juicio funcionan
dos jurados, cada uno de siete miembros designados por la suerte. El
primero declara si hay o no lugar a formacién de causa, y el segun-
do absuelve o condena usando de la nota de calificacién respectiva,
después de las diligencias que practica el juez de 12 instancia, para
recoger los impresos y para la averiguacién del responsable. El juez
de instancia pronuncia la pena. Los detalles del procedimiento estdn

consignados en la ley.

Crea esa ley, una junta conservadora de la libertad de impren-
ta, cuyas atribuciones detalla y cuyos miembros deben ser nombra-

dos por el congreso.
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Otra ley de 18 de noviembre de 1823, declara denunciables
los impresos introducidos de otros estados, y que no se podrian im-
primir en la republica segtin la ley de imprenta, y la accién popular

contra ellos.

Segtin esa ley, si los impresos versan sobre materia religiosa, la
junta conservadora los remite al ordinario para su censura y juzga-
miento. Si versasen sobre otros puntos, se sigue el procedimiento de
la ley de imprenta hasta la calificacién del impreso.

*
* ¥

Algunas de las disposiciones de estas leyes estdn derogadas.

Lo estd la excepcidn establecida en el articulo 2, relativa a
la censura de los escritos en materia religiosa. Bajo el imperio de
la Constitucién del ano 23, que no prohibia la censura, y dejaba
a la ley la reglamentaciéon del derecho de la libertad de la prensa,
pudo establecerse la excepcién de que nos ocupamos; pero prohibi-
da aquella, de un modo absoluto, en las constituciones posteriores,

quedé derogada tal excepcidn.

La pena de sepultar caddveres tampoco estd vigente desde la
promulgacién del cédigo penal, porque este cédigo dispone, que las
Gnicas penas que pueden imponerse son las establecidas en él y entre

las que establece no estd la de sepultar caddveres.

La junta conservadora tampoco existe. La Constitucién del

afo 23, daba en efecto, al congreso la atribucién de elegir aquella
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junta, pero en las posteriores y en la que nos rige no existe tal atri-

bucién.

La ley de 18 de noviembre estd también derogada, en cuanto
a la denuncia de impresos sobre religién introducidos del extranjero,

por estarlo la censura y la junta conservadora.

La ley reglamentaria de imprenta exige pronta y radical refor-
ma. Puede afirmarse a priori, que una ley dictada en el ano de 1823,
no estd hoy en armonia con la legislacién moderna que rige en la
materia en los demds paises. No es necesario hacer estudio minucio-
so de esta, para percibir sus defectos y vacios. Nada establece la ley
respecto de los abusos de la prensa cometidos en la reptblica contra
las naciones y gobiernos extranjeros, omisién que ya ha ocasionado
dificultades; tampoco determina las cualidades que deben reunir los
editores de diarios y periddicos, ni las formalidades para la apertura

de imprentas.

Las imperfecciones y vacios de la ley de imprenta, han dado
lugar, a que la autoridad administrativa dicte disposiciones que me-

noscaban la libertad de la prensa.

Los articulos 11 y 12 del reglamento de moralidad ptblica y
policia correccional, de 12 de octubre de 1887, que regia en todos
los departamentos, contenia las siguientes disposiciones, que figura-

ban en el reglamento andlogo del ano 39.
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Art. 11.- Nadie podrd abrir oficina de imprenta sin licencia gra-
tuita, por escrito, de la subprefectura, la que no se podra negar, si el
empresario presenta las garantias necesarias para responder, en los
casos en que la ley imponga responsabilidad.

Art. 12.- Ningtin dueno de imprenta podrd mudar su adminis-
trador, traspasarla ni variar de local, sin noticia previa a la policia.
El que infrinja lo dispuesto en este y en el anterior articulo, sufrird

la multa de cincuenta a quinientos soles, o arresto de ocho a treinta

dias.

Si el primero de estos articulos se hubiera limitado, como lo
hacia el segundo, a exigir el aviso a la autoridad de la apertura de la
imprenta, no seria atentatorio de la libertad de industria y anticons-
titucional. En los términos en que estaba concebido, era violatorio
de la Constitucién, y atentatorio de la libertad, porque la concesién
de la licencia dependia del juicio, que podia ser erréneo o malicioso
de la autoridad, respecto de lo que son «garantias necesarias para

responder en los casos en que la ley imponga responsabilidad».

A mérito de esta ilegal disposicién, los subprefectos, exigian
depésitos de dinero por caprichosas sumas, para conceder licencia
para la publicacién de diarios y periddicos, y este hecho, motivé el
decreto de 14 de julio de 1891, por el que se prohibié a los subpre-

fectos exigir tales depdsitos.

Escaso era el remedio, asi limitado a un caso particular de los
abusos, a que daba lugar ese reglamento, y como ademds, él contenia
otras disposiciones sobre la misma materia y sobre otras, notoria-
mente contrarias a la Constitucién y a las leyes, con dafno de las li-
bertades individuales, la ley de 12 de octubre de 1893, declaré ilegal

e insubsistente el reglamento mencionado.
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Hoy la industria de impresor, no tiene otras limitaciones que
las que resultan de la ley reglamentaria de imprenta: debe exigirse
que el autor o editor firme el original y conservar este para exhibirlo
cuando se le ordene; darse razén del domicilio del autor o editor,
o presentar persona de abono que conozca a este; ponerse al pie de
toda impresién el nombre y apellido del editor y el lugar y ano de la

impresion.

Respecto de la industria de librero no hay disposiciones espe-

ciales.



CAPITULO IX

DE LA PROPIEDAD

Art. 26.- La propiedad es inviolable, bien sea material, intelectual,
literaria o artistica: a nadie se puede privar de la suya, sino por causa
de utilidad piiblica, probada legalmente y previa indemnizacion justi-
preciada.

Art. 27.- Los descubrimientos ditiles son propiedad exclusiva de sus au-
tores, a menos que voluntariamente convengan en vender el secreto,
0 que llegue el caso de expropiacion forzosa. Los que sean meramente
introductores de semejante especie de descubrimientos, gozarin de las
mismas ventajas que los autores por el tiempo limitado que se les conce-
da, conforme a la ley.

Art. 8.- No pueden imponerse contribuciones sino en virtud de una
ley, en proporcion a las facultades del contribuyente, y para el servicio
piiblico.

Art. 9.- La ley determina las entradas y los gastos de la Nacidn. De
cualquiera cantidad exigida o invertida contra el tenor expreso de ella,
serd responsable el que ordene la exaccion o el gasto indebido: también
lo serd el ejecutor, si no prueba su inculpabilidad.

Art. 7.- Los bienes de propiedad nacional solo podrin enajenarse en los
casos y la forma que disponga la ley, y para los objetos que ella designe.

El derecho de propiedad comprende el de adquirir bienes materiales
y el de disponer libremente de ellos. Uno y otro no tienen mds limite
que el derecho ajeno. Mientras este no exista, no puede imponerse

restricciones a las fuerzas individuales, fuentes de la propiedad, ni
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sujetar a medida las necesidades y aspiraciones, ya sean relativas al
bienestar material, y a los numerosos ideales del espiritu. La expan-
sién de la vida en todas sus manifestaciones, con relacién a los bienes

materiales es asi el inamovible fundamento de este derecho.

El derecho de vivir [dice Belime] implica el derecho de apropiar-
se los medios para ello. Cuando oigo decir a los jurisconsultos que la
propiedad es la obra de las leyes, desearfa escucharles también, que
el hombre no tiene el derecho de vivir, mientras que los legisladores

no se lo hayan reconocido.

La propiedad material estd reglamentada en el cédigo civil.

Reconocida la literaria por la Constitucién en la misma forma
que aquella; declaradas ambas inviolables, y sujetas a la misma y
Gnica limitacién de la expropiacién por causa de utilidad publica,
es indudable que segtin el sentido literal de la Carta, a la propiedad

literaria corresponde el atributo de la perpetuidad.

Y sin duda, en principio, la propiedad literaria es perpetua.
Asi lo declaré en Inglaterra la Corte del Banco del Rey, cuando no
existia disposicién alguna especial sobre la materia. El librero Mi-
ller, poseedor del poema, «Las Estaciones» de Thompson, que habia
sido objeto de una falsificacién, obtuvo la declaracién de esa corte
concebida asi: «después de una publicacién general y voluntaria de
una obra, por el autor o con su consentimiento, dicho autor tiene
la propiedad perpetua exclusiva de sus obras, de tal manera, que el
derecho de hacer nuevas copias solo pertenece a €l y a sus sucesores,

o a aquellos a quienes él lo haya trasmitido legalmente».
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Este no obstante, casi la totalidad de las legislaciones solo re-
conocen la propiedad, o sea el derecho de venta en el autor, o sus
sucesores o cesionarios por determinado tiempo. La razén de esta
limitacién al derecho de propiedad literaria o artistica, se encuentra
en la diferencia que existe entre la propiedad de las cosas materiales
y la intelectual, respecto del hecho de la posesion. En la primera, es
facil excluir a los extranos de su goce; en la intelectual y artistica,
solo la ley y la accién de la autoridad pueden mantener el autor o
propietario en el ejercicio del derecho de vender exclusivamente su
libro o su obra artistica, y grandes son los obsticulos que se oponen
a ello, obstdculos que aumentan con el tiempo y las distancias, basta
hacerlo ineficaz, sobre todo si no existen pactos internacionales. Tal
es la razén principal, por la cual los legisladores creen mds préctico,
suspender su proteccién después de un periodo de tiempo, que se

procura hoy hacer lo mis dilatado posible.

Nuestra legislacién, ha seguido el mismo uso, pero es induda-
ble que existe contradiccién entre la disposicién de la Carta, y la ley
sobre propiedad intelectual, y si no se cree aceptable el régimen de la
perpetuidad, debiera la Carta haberse limitado a declarar el derecho
de propiedad intelectual y artistica «en la forma que determine la

ley».

Segtin la ley de 3 de noviembre de 1849, los autores de todo
género de escritos, cartas geogréficas, grabados y composiciones de
musica, gozardn por toda su vida el privilegio exclusivo de vender y
distribuir sus obras en todo el territorio de la reptblica, y de ceder su

derecho en todo o en parte.
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Exceptida de este privilegio, los libros y escritos que sean con-
trarios a la religién o buenas costumbres, y las pinturas o grabados
que ofendan la moral publica, todos los cuales serdn perseguidos

conforme a las leyes.

A los herederos y cesionarios del mismo derecho, les concede
hasta veinte afos después de la muerte del autor, y treinta afios a los

propietarios legitimos de una obra péstuma.

Para comprobar la propiedad del libro o grabado, se debe de-
positar un ejemplar en la biblioteca ptblica donde la hubiere, y otro
en el archivo de la prefectura del departamento en que se efectuase
la edicién, sino hubiere oposicién o contradiccién de otro individuo
en cuyo caso se estard al resultado del juicio. Si el autor no quisiese
publicar su nombre, entregard en la prefectura un pliego cerrado y
sellado que lo contenga. Las traducciones o versiones gozan del mis-
mo privilegio, con tal que el traductor cumpla con hacer el depédsito

antes indicado.

Cumplidos los términos senalados en la ley, toda obra pasa al
dominio publico, y cualquier ciudadano puede libremente impri-

mirla y venderla.

A los que publicasen o vendiesen ediciones contrahechas en
la reptblica, se les castiga con multa y pérdida de los ejemplares en
favor del propietario, y con esta pérdida, al que introdujera o vendie-
se ediciones hechas en el extranjero, de obra de propiedad de algtin

individuo de la reptblica.
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La ley ofrece vacios, que no presentan las leyes modernas de
otros paises. Nada se establece en aquella, respecto de la duracién del
privilegio de las obras escritas en colaboracién, de las que pertene-
cen a personas civiles colectivas, y de las anénimas. Olvida dar pro-
teccién a las obras orales, como discursos, sermones, conferencias,
lecciones, etc., y a las de arte, como de la fotografia, la arquitectura,
las representaciones dramdticas, la pintura, escultura, etc.; y es de
advertir, que el cédigo penal establece pena para el que representa
o hace representar una obra dramdtica, sin consentimiento de su

autor, y para el que publica las invenciones ajenas en ciencias y artes.

Los articulos de diarios o revistas, y los compendios de obras
cientificas, generalmente estdn sujetos a disposiciones especiales, que
nuestra ley no contiene. Asimismo, los medios y formas de trasmi-
sién de los derechos de autor, no son idénticos a los de la propiedad

material.

No puede ponerse en duda, que la disposicién constitucional
del art. 27, asi como la relativa a la propiedad literaria da a los inven-
tores la propiedad perpetua y exclusiva de los inventos. Y si alguna
discusién cupiera ante los términos de la primera parte del articulo,
ella quedaria resuelta en la segunda, por la cual limita a tiempo, el
goce de los introductores, de las mismas ventajas que concede a los

inventores sin tal limitacidn.

Pero no se ha entendido ni podia entenderse asi la disposicion
constitucional, y se ha dictado la ley de 28 de enero de 1869, que

reglamenta los privilegios y limita su goce a diez anos.
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Aun cuando en principio, las razones que apoyan la propiedad
industrial, son las mismas que existian para la intelectual, las dificul-
tades para mantener al inventor en el goce exclusivo del invento, son
mayores que las que se presentan respecto del autor y del artista: se
convierten en verdadera imposibilidad, y tanto mds pronto, cuanto
el invento es mds Gtil a la humanidad. Este es el motivo que obliga a
los legisladores, a sefalar un tiempo mucho mds corto que respecto

de aquellos.

La ley de 28 de enero de 1869 dispone, que todo descubri-
miento o invencién, en cualquier ramo o industria, da a su autor o
introductor el derecho exclusivo de explotarlo en su provecho, bajo

las condiciones y por el tiempo que la misma ley determina.

Considera como invenciones o descubrimientos:

1° Los nuevos productos industriales; y
20 Los nuevos medios, o la nueva aplicacién de los ya conoci-

dos, para obtener un resultado o un producto industrial.
Declara la ley que no estd comprendido en el privilegio:

1° Las composiciones farmacéuticas o remedios de cualquiera
especie que sean;

20 Los planes o combinaciones de crédito o rentas; y

3° Los procedimientos que tengan por objeto establecer los
medios conocidos, para mejorar una industria, cuyo ejercicio es libre

dentro o fuera de la republica.
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La duracién de los privilegios o patentes es de diez anos.

Solo el privilegiado puede usar del privilegio en el tiempo de
su duracién. Los demds, necesitan permiso de aquel, o que se les
trasmita por convenio o por cualquier otro medio legal. Todo ataque
contra los derechos del privilegiado, constituye delito de falsifica-
cidn, y es castigado con multa a favor del privilegiado y confiscacién

de la industria falsificada.

Castiga la ley con multa al que en anuncios, proyectos, pros-
pectos, carteles, marcas o estampillas, se arrogue el titulo de poseedor

de un privilegio, sin tenerlo legalmente o después de su terminacién.

Reconoce el derecho de pedir la nulidad o cesacién del privi-
legio, a todas las personas que con justo titulo se consideren intere-

sadas.

Finalmente, la ley establece las causas de nulidad de las pa-

tentes de privilegio, y las de la pérdida de los derechos que concede.

La ley de 3 de enero de 1896, determina los requisitos que
debe llenar la solicitud de privilegio y la tramitacién que se da al
pedido en el ministerio de hacienda.

*
* %

La propiedad de las marcas de fdbrica, estd garantizada por la

ley de 17 de diciembre de 1892, que establece el registro de ellas.

Segin esta ley, se registran las denominaciones de los objetos,

o del nombre de las personas, que en forma especial estén escritos,
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asi como los emblemas, monogramas, grabados, dibujos, sellos, vi-
fietas, relieves y en general cualquier signo o distintivo, para que los
productos de una fébrica o los articulos de comercio de una clase se

diferencien de los demis.

El registro de la marca, importa el reconocimiento del ab-
soluto dominio sobre ella, y da el derecho de perseguir el uso de
cualquiera otra, que directa o indirectamente cause confusién con

articulos similares de distinta procedencia.

Este derecho es trasmisible y dura diez afios, pudiendo ser re-
novado el registro por igual tiempo. El registro se lleva en el minis-
terio de hacienda y comercio. La ley detalla la manera de solicitarlo,
los derechos que se deben pagar, y las acciones y penas contra los

usurpadores.

La propiedad sobre las marcas o signos del fabricante o del
autor, es tan sagrada como la que se tiene sobre cosas y las obras
mismas. Todo hombre es duefio exclusivo de su nombre y su fama,
y la fama y el nombre son, en muchos casos, el elemento principal
de la ganancia que obtiene en su trabajo, como lo son de las consi-

deraciones sociales.

Nadie puede, pues, usar nombre ajeno ni servirse del crédito

de otro en su provecho: el que lo hace comete un robo.

*
* ¥
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El cédigo civil de enjuiciamientos, establece las condiciones y
formalidades con que se procede a la expropiacién de inmuebles, por

causa de utilidad publica. En resumen son las siguientes:

La previa declaracién de la utilidad que la nacién o el pueblo

deben reportar de la obra;
La de la necesidad del bien que se trata de expropiar;

La indemnizacién previa al duefo, del valor de su propiedad,
proporcionado no solo al que realmente tiene sino a las ventajas que

le produce.

Los dos extremos de la utilidad de la obra y de la necesidad del
objeto, se comprueban en un expediente administrativo, mediante
operaciones periciales y los informes oportunos, y el gobierno resuel-

ve respecto de ellos.

Notificado el duefio, si conviene en la venta, se procede a la
tasacién del bien por peritos y se le paga su precio, si no conviniese

se sigue un juicio, cuya tramitacién detalla el cédigo.

Dispone el mismo cédigo que «jamds se podrd tomar la pro-
piedad privada para destinarla a obras publicas, sino en el caso de
que no haya otro sitio ptblico o sin dueno en que pueda hacerse la
obra», y que «mientras el duefo no reciba el precio, no estd obligado

a entregar la cosa, ni el juez lo permitird».

Da la accién de despojo contra el gobierno, para ante la corte

suprema, si es aquel el que ha violado las disposiciones legales, o si
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no ha impedido la violacién por sus subalternos, o contra estos en

Su Caso.

El articulo 26 de la Constitucién no excluye de la expropia-

cién, por razén de utilidad publica, ninguna clase de objetos.

Casi no se concibe, que en el estado normal de los pueblos, la
autoridad publica tenga necesidad de ocurrir a la expropiacién para
proporcionarse objetos muebles. Si un tenedor de ellos no los vende,
otros muchos los ofrecen y en todo caso, la administracién publica,
por medio de contratos celebrados con la debida oportunidad, se

provee de los objetos que necesita.

En orden a la propiedad literaria y artistica, es aun menos po-
sible, que el estado tenga necesidad de hacer suyo el derecho del

autor o del artista respecto del libro u objeto de arte.

Pero prescindiendo de este aspecto de la cuestidn, se presenta

una grave dificultad de cardcter legal.

El cédigo solo trata de la expropiacién de inmuebles; no existe
ninguna ley que regle la de los muebles y la de los objetos que cons-

tituyen la propiedad literaria y artistica.

La expropiacién en general, estd autorizada, es cierto por el
articulo 26 de la Carta, pero por causa de utilidad piiblica probada
legalmente: parece que es necesario por lo mismo, para que pueda
realizarse, que la ley determine la manera de alcanzar esa prueba,

como lo hace respecto de la expropiacién de inmuebles.
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Esta dificultad no existe solo en nuestro derecho.

El articulo 11 de la Constitucién de Bélgica dice: «Nadie pue-
de ser privado de su propiedad, sino por causa de utilidad publica,
en los casos, y de la manera establecida por la ley, y mediante una
junta y previa indemnizacién». Thonissen comentando este articulo
dice: «La corte de casacién de Francia ha decidido que no existe
ninguna ley que autorice la expropiacién de la propiedad literaria.
Creemos que la misma decisién debe ser seguida en Bélgica. El po-
der legislativo podria, incuestionablemente, extender el principio de
la expropiacién publica a la propiedad literaria; pero mientras no use
de este derecho, es necesario admitir que las leyes expedidas solo se

refieren a la expropiacién de inmuebles».

Esta opinién no es, sin embargo, totalmente aplicable a nues-
tro derecho, porque la Constitucién belga reserva a la ley, la deter-
minacién de los casos y de la manera de proceder, mientras que la
nuestra solo exige la prueba legal y la indemnizacién justipreciada,
condiciones que pueden llenarse conforme a las disposiciones gene-

rales del procedimiento.

El articulo 27 autoriza también la expropiacién respecto de los
privilegios industriales, pero ninguna ley regla la manera de verificar-
la. Son, pues, aplicables a esta expropiacién las consideraciones que

acabamos de expresar.

La privacién de propiedad por causa de penalidad, ha desapa-

recido, casi, de las legislaciones modernas. Desde la Constitucién del
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afo 23, se prohibié entre nosotros la pena de confiscacién, y nuestro

c6digo penal no la establece.

La de multa, y la pérdida para el delincuente de los objetos
que constituyen el cuerpo del delito, de los que sirvieron para su
ejecucién y de los productos que obtuvo del crimen, son las Gnicas

penas relativas a la propiedad.

Los impuestos constituyen la principal limitacién de la pro-

piedad, por razén de necesidad publica.

La debida reparticiéon de ellos, estd garantizada por el articulo
8 de la Constitucién. Ademis la ley orgdnica del presupuesto, de 18
de noviembre de 1892, dispone que: «No es obligatorio pagar otras

contribuciones que las establecidas por la ley».

Las principales contribuciones existentes son:

La de predios rusticos y urbanos. Las leyes de 20 de mayo de
1879 y 23 de agosto de 1892, fijan esta contribucién en el cinco por

ciento de la renta liquida y determinan la manera de comprobarla;

La industrial y de patentes. Es también el cinco por ciento
sobre el producto de toda industria o capital, que rinde mds de dos-
cientos soles al afo. Leyes de 20 de mayo de 1879 y 25 de octubre
de 1892.

La de la renta del capital movible. Es, asimismo, el cinco por

ciento sobre toda renta anual de trescientos o mds soles, y después de
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deducido el veinte por ciento de una renta. Leyes de 20 de mayo de
1879 y 13 de noviembre de 1888.

La eclesidstica, o sea el cinco por ciento sobre la renta de los
beneficios curados o simples, que no sean rentados por el estado,

siempre que produzcan doscientos o més soles al ano. Reglamento

de 20 de diciembre de 1886.

Ademis existen:

Las de importacién de mercaderias extranjeras por los puer-
tos abiertos al comercio y las de almacenaje, muellaje, etc., con las
excepciones que establece la ley de 31 de diciembre de 1888, y con

arreglo a las tarifas de aduanas;

Las de timbres y registros de escrituras publicas, alcabalas, y

enajenaciones, herencias, legados, donaciones;
Las de consumo, sobre los alcoholes, tabacos y naipes;

Las del papel sellado, papel de aduanas y papel de multas.

La de minas, que es de quince soles al semestre por cada cua-
dratura o pertenencia conforme a las leyes de 12 enero de 1877 y 8
de noviembre de 1890.

El principio de la proporcionalidad de los impuestos con las
facultades del contribuyente, solo puede tener aplicacién respecto

de los directos.
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Las garantias que la Constitucidn, en sus articulos 7 y 9, y las
leyes, establecen para la exacta administracién de las rentas publicas
y de los bienes nacionales lo son, sin duda, para la propiedad de los

contribuyentes.

Debemos observar, que la segunda parte del articulo 9, es de
orden penal, y no debe figurar en la Carta. El c6digo penal prevé y

castiga las exacciones y malversaciones de los fondos ptblicos.

Los cédigos civiles establecen las disposiciones convenientes

sobre la enajenacion de los bienes nacionales.

Todas las disposiciones de la ley orgdnica del presupuesto, de
noviembre de 1892, tienen por objeto garantizar la exacta adminis-

tracion de las rentas publicas.



CAPITULO X

DE LA LIBERTAD
DEL TRABAJO

Art. 23.- Puede ejercerse libremente todo oficio, industria o profesion
que no se oponga a la moral, a la salud, ni a la seguridad piiblica.

Los términos generales en que estd concebida esta disposicion, dejan
ancho campo, no solo al legislador sino a las autoridades adminis-
trativas, para dictar medidas que menoscaben la libertad individual.
La Constitucién no puede descender a detalles de reglamentacién,
pero debe, como lo hemos dicho repetidas veces, dar solo a la ley el
poder de limitar esa libertad, y establecer ademds, preceptos genera-
les que limiten ese poder. Asi como en materia de imprenta prohibe
la censura, tratando de la libertad del trabajo, debe prohibir los mo-
nopolios o estancos, los impuestos excepcionales, etc., etc. Si la ley,
subordinada asi a preceptos generales es precisa y previsora, la esfera
de accién de la autoridad quedard bien determinada, y la libertad de

industria no estard expuesta a la arbitrariedad.

*
* *

Las restricciones a la libertad del trabajo son de dos érdenes:
por las unas, se exige comprobacién de aptitud para el ejercicio de

las profesiones u oficios, y por las otras se reglamenta ese ejercicio.
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Las primeras, en general, son injustas. No nos referimos a la
posesion de la capacidad civil, que las leyes, y especialmente los c6-
digos, exigen para ejercer algunas profesiones u oficios, como la abo-
gacia, el comercio, la minerfa, para las cuales se necesita la mayoria
legal. Esta exigencia es necesaria, porque tales profesiones u oficios,
ademds de su cardcter de derechos publicos, caen bajo la compe-
tencia del derecho civil, porque consisten en la prictica de actos y
contratos, fuentes de derechos y obligaciones civiles, que suponen en

quien los adquiere o asume la capacidad civil.

Asi, respecto del comercio, el c6digo de la materia declara que
pueden ejercerlo, los que tienen capacidad para contratar, conforme
a las leyes comunes; que los menores de veintitin afios pueden ejer-
cerlo, siempre que hayan sido emancipados y tengan peculio propio,
y que la mujer casada puede ejercerlo con autorizacién del marido
o sin ella, estando separada legalmente de su habitacién; y designa
en seguida a los impedidos para comerciar por incompatibilidad de

estado, y por tacha legal.

El ejercicio de algunas profesiones liberales, como la ensefian-
za, la abogacia, y la medicina en sus diversas aplicaciones, requieren,

segun nuestras leyes, la comprobacién previa de la capacidad.

Ya nos hemos ocupado de la ensenanza.

Para el ejercicio de la abogacia, es necesario ser recibido en
alguna de las cortes de la republica, ante la cual se rinde el examen
respectivo, previa la certificacion de haber hecho la prictica, y a la

cual son admitidos los bachilleres en derecho.
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Para el de cualquiera de los ramos de la medicina, inclusive
la farmacia, es necesario, segun la ley de 28 de noviembre de 1888,
obtener el correspondiente diploma de la facultad de medicina de
Lima, previos los exdmenes y formalidades que prescribe el regla-
mento de esa facultad. Esta, se encuentra autorizada por la ley es-
pecial de 13 de noviembre de 1890, para permitir el ejercicio de la
profesién, sin tales requisitos, a todo médico que, a su juicio, sea una

notabilidad cientifica.

Es necesario convenir en que la prohibicién del ejercicio de
estas profesiones, a los que no poseen titulo legal, se refiere al ejer-
cicio publico. No puede entenderse respecto de los actos privados o
intimos, porque no habria posibilidad para hacerla eficaz, y porque
todo intento, en tal sentido, seria violatorio de la inviolabilidad del
domicilio. En cuanto a la medicina ;cémo impedir a un particular
que solicite de otro, a quien cree competente, un régimen curativo,
o una medicina? En todas partes en donde, como entre nosotros,
no es libre el ejercicio de estas profesiones, existen, y no es posible
impedirlo, médicos o empiricos que curan privadamente y que son

y no pueden dejar de ser tolerados.

Respecto de la abogacia, es la defensa oficial o publica ante
los tribunales, lo que la ley prohibe, porque es lo tnico que puede

prohibirse.

El reglamento de comercio y aduanas, y las muchas leyes y de-
cretos que modifican y amplian su disposiciones, tienen por objeto

la percepcién de los derechos con que estdn gravadas las mercaderias
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que se importan al pais, los buques que las conducen, el uso de los
muelles fiscales, etc., etc. Con ese propésito, se designan los puertos
por los cuales es permitido el comercio maritimo, se detalla la mane-
ra de hacer la descarga, la carga, el reembarco, el trasbordo, el despa-
cho en las aduanas; se especifican los articulos afectos a derechos, los
que no lo estdn, los que son de tréfico prohibido y la organizacién

de las aduanas y resguardos.

Es indudable que los impuestos de aduanas y los conexiona-
dos con ellos, y las disposiciones dictadas para hacerlos efectivos, son
restricciones al comercio; pero tales impuestos constituyen en todos

los paises, una renta fiscal de la que no es posible prescindir.

Necesario es, por lo mismo, conciliar de la mejor manera, el
interés fiscal con el individual y proceder con suma reflexién en tan

delicado asunto.

Las demds leyes y disposiciones relativas a la recaudacién de
los otros impuestos, son igualmente, por su objeto, restrictivos de la

libertad del trabajo.

No solamente el interés fiscal relativo a la precepcién de los
impuestos, sino otros intereses de orden publico, exigen leyes y dis-
posiciones que limitan la libertad de la industria. Pocas son las de
cardcter general que existe entre nosotros, y su estudio detallado co-

rresponde al derecho administrativo.

*
* %

Entre las restricciones, no siempre justiﬁcadas, a que estd suje-

ta en el Perd la libertad de la industria, sefalaremos:
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1° Los estancos.- El opio es articulo estancado. Por ley de 25
de octubre de 1887, la importacién y venta de este articulo, se hacen
exclusivamente por cuenta del estado. El supremo decreto de 16 de

marzo de 1891 reglamenta este estanco.

La sal también ha sido estancada, por ley de 11 de enero de
1896, y en consecuencia, su importacién, exportacién y venta, solo
se hacen por el estado. Han dejado de ser denunciables las minas,

yacimientos, criaderos y pozos de agua salada en todo el territorio.

20 Los privilegios.- La marina mercante nacional goza del pri-

vilegio del comercio de cabotaje.

Este monopolio dana principalmente a los comerciantes, a
quienes se priva de los provechosos resultados de la concurrencia en

el comercio maritimo.

Transitoriamente, se ha autorizado a los buques extranjeros
para que hagan este comercio con ciertas condiciones, y entre ellas,
la de la matriculacién, de los de vela, en la comandancia general de

marina.

Existen algunos privilegios concedidos a las empresas de ferro-

carriles, muelles, etc.

3° Derechos prohibitivos.- La mds injusta y perjudicial de las
restricciones a la libertad del trabajo, es la que se establece, mediante
la imposicién de fuertes derechos de importacidn, a ciertos articulos
extranjeros, para impedir o dificultar su introduccién en el pais, y

proteger asi, segtin se dice, la produccién de los similares nacionales.
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Entre nosotros existen gravados con estos derechos, el arroz, la man-

teca, el trigo, la harina y la cerveza.

4° Los impuestos locales.- Numerosas leyes existen entre no-
sotros, que gravan diversos ramos de la industria y del comercio en
favor de las localidades. Tales impuestos, establecen la desigualdad
entre los vecinos que las soportan y los demds, y respecto de los
industriales, que en los otros puntos del territorio no estin sujetos

a ellos.

Causa constante de restricciones a la libertad del trabajo, ha
sido y es entre nosotros, la imperfeccién de las leyes orgdnicas de
municipalidades, generalmente, deficientes y vagas. Asi, en la que
hoy rige, se consigna entre las atribuciones de los concejos provin-
ciales, la de «votar anualmente los arbitrios municipales, que deban
cobrarse en el territorio de su jurisdiccién, sin que los nuevamente
impuestos, o los aumentos sobre los anteriores, puedan hacerse efec-
tivos, antes de ser aprobados por el gobierno, previo informe de la
junta departamental», y la Unica limitacién que se establece, a este
respecto, es la de que «los concejos no pueden imponer en su respec-
tivo territorio, derechos de trdnsito o de extraccién a los productos
que se consumen en otros», de donde se deduce, que pueden impo-

ner esos derechos a los que se consumen en su distrito.

Muchas leyes se han dictado en el Perd, relativas a los arbitrios
o impuestos municipales; unas exigfan la sancién legislativa para su
implantacidn, otras no la requerian, y la actual de municipalidades,
como acabamos de ver, da en ultimo término al gobierno la facultad

de imponerlos. Sobre esta ley y encima de todas las opiniones, estd el
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articulo 8 de la Constitucién, que declara que «<no pueden imponer-

se contribuciones sino en virtud de la ley».

El mal en esta materia proviene, de que tanto la ley como
las autoridades que la aplican, dan a la palabra arbitrio municipal,
una significacién que no le corresponde. Las municipalidades hacen
o deben hacer los servicios locales de aseo, ornato, mercados, ma-
taderos, conservacién de la via publica, etc., estos servicios deben
ser pagados por los vecinos que aprovechan de ellos, y la ley debe
autorizar a las municipalidades para formar las respectivas tarifas,
cuya sancién definitiva corresponde a la administracién. Los fondos
provenientes de estos servicios, constituyen la renta natural de las
municipalidades y ellas son los arbitrios municipales. No son fondos
de esta especie, no son arbitrios, y no entran en la competencia de
las municipalidades, sino de la ley, todos los impuestos que no son el

pago de un servicio local.

Con la misma vaguedad la ley de municipalidades da a los
concejos la facultad de «reglamentar, administrar e inspeccionar los
servicios de las poblaciones de su jurisdiccidn, relativos: al aseo y a la
salubridad, pudiendo prescribir con tal objeto, las reglas que deben
observarse en los establecimientos y domicilios particulares, e impe-
dir la venta de licores o0 medicamentos de mala calidad; al fomento
de las sociedades o empresas que tengan por objeto el progreso de
las ciencias y el de las artes industriales y liberales de la provincia; al
servicio de los carruajes pablicos, tranvias y otros medios de locomo-

cidn; a los espectdculos publicos; y a la policia municipal».

Segtin estas disposiciones, el poder reglamentario de las muni-

cipalidades no tiene limites. No hay interés que no se relacione o con
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el aseo y salubridad, o con las ciencias y artes industriales o liberales;
o con la policia municipal. Es por esto que, en uso de ese poder ili-
mitado, es excesivo el nimero de ordenanzas municipales, que crean
y reglamentan gremios de oficios, que sujetan a inspeccién y comiso
las mercaderias y comestibles, que establecen la direccién absoluta
de los espectdculos publicos, etc., etc., reglamentacién, en gran par-

te, opuesta a la Constitucién y atentatoria de la libertad del trabajo.

No condenamos el poder reglamentario de la administracién
general y local: lo inaceptable, es la ilimitacién de ese poder, ocasio-

nado por la deficiencia y la vaguedad de la ley.



CAPITULO XI

ASOCIACION Y REUNION

Art. 29.- Todos los ciudadanos tienen el derecho de asociarse pacifica-

mente, sea en piiblico o en privado, sin comprometer el orden piiblico.

La asociacién es para el hombre una necesidad imperiosa y un me-
dio poderoso de bienestar y de adelanto. Independientemente de
las sociedades naturales, la familia y el estado, que reciben sus leyes
sustanciales, no de la voluntad del hombre sino de la naturaleza, las
sociedades particulares o voluntarias, destinadas a la perfecta realiza-
cién de los fines impuestos a la actividad humana, tienen su razén de
existencia en el vehemente deseo de la unién, que anima al hombre,
y en la necesidad de esa unién, que suple la deficiencia de las fuerzas

individuales, multiplicindolas indefinidamente.

La asociacidn, es asi, la forma de realizacién de todos los fines,

y el medio indispensable para el ejercicio de todas las libertades.

*
* %

Es notable la uniformidad con que las constituciones decla-
ran, que el derecho de asociarse no estd sujeto a autorizacién ni me-

didas preventivas.

La Constitucién de Grecia dice:
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Los helenos tienen derecho de asociarse con arreglo a las leyes del
estado, las cuales nunca podrdn someter este derecho a una previa

autorizacion.

La de Servia dice:

Los servios tienen derecho de asociarse para todos los fines que
no sean contrarios a la Ley. Este derecho, no estd sometido a ningu-

na medida preventiva.
La de Bélgica:

Los belgas tienen el derecho de asociarse; este derecho no puede

someterse a medida alguna preventiva.

La razén de esta declaracién uniforme estd, en que la forma-
cién de asociaciones, independientemente del actor que se propo-
nen practicar, es un hecho que corresponde al dominio de la vida
individual, extrafo a la autoridad, mientras no haya principio de

delincuencia.

Los actos que la asociacién practique caen bajo el imperio de
las leyes, las cuales establecen respecto de muchos, medidas de pre-
vencién: pero tales medidas se dictan en consideracién al acto mis-
mo, cualesquiera que sea quien lo practique, ya sea un individuo ya
una asociacién: la ley no tiene por lo mismo, para qué preocuparse

preventivamente de esta, puesto que reglamenta los actos.

*
* %
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La garantia relativa a la libertad de asociacién, no existi6 en
ninguna de las constituciones anteriores a la del ano 56. Fue esta, la
que la consigné por primera vez, en los mismos términos en que ha

pasado a la actual.

No es posible dudar, que la Constitucién del 56, y la actual,
dan a la voz ciudadanos empleada en este articulo, la acepcién lata
de nacionales, y no el restringido de los que ejercen los derechos
politicos. La facultad de asociarse es un derecho natural, y no sim-
plemente un derecho politico, y es imposible desconocerle aquel ca-

racter.

Ademds, el articulo 37 de la Constitucién dice: «Son ciudada-
nos en ejercicio, los peruanos mayores de veintitin afios y los casados
aunque no hayan llegado a dicha edad», y esta definicién supone,
que existen ciudadadanos que no estdn en ejercicio de los derechos
politicos, o lo que es lo mismo, que la voz ciudadano puede tomarse
en el sentido lato de nacional. Asi las mujeres, los menores, los inca-

paces pueden formar sociedades civiles, representadas debidamente.

Parece que la Constitucidn, en este articulo 29, confundiera la
asociacion con la reunién, o sea con el hecho material de congregar-
se varias o muchas personas en un lugar determinado; asi lo hacen
suponer las palabras «pacificamente», y «en publico o en privado»
que emplea, y la omisién que existe en ella, respecto del derecho de

reunirse; pero esta confusion es errénea.

Asociacién no es reunién: pueden asociarse personas que re-

siden en diversos lugares, y que no se rednen nunca, y al contrario,
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puede no haber ningtin lazo social entres muchas personas que se

juntan en lugar y momento determinados.

Ademds de esta confusién de conceptos, la férmula empleada
por la Carta adolece del mismo defecto que existe en la que consigna
la libertad de industria. No es necesario, en efecto, declarar que el
ejercicio del derecho se extiende hasta donde no se comprometa el
orden publico: esta es una verdad elemental de orden teérico, que no
merece ser consignada en la Carta. Por otra parte, esta férmula, en
la cual no se expresa quien juzga de lo que es o no contrario al orden
publico, da lugar, como lo hicimos notar al hablar de la libertad de
industria, a que toda autoridad administrativa se juzgue competente
para dictar disposiciones restrictivas de la libertad, en guarda de lo
que, a su juicio, sea reclamado por el orden publico. La Constitucién
debe siempre referirse a la ley y consignar ademds, reglas generales

para evitar la ilimitacién del poder del legislador.

*
* *

Las asociaciones por el solo hecho de su formacién no adquie-

ren el cardcter de personas civiles.

La capacidad civil debe ser declarada por la ley a los seres indi-
viduales o colectivos que retinen determinadas condiciones. Algunas
legislaciones, exigen una resolucién especial del legislador para que
la asociacién adquiera la capacidad civil; otras, y son en mayor nu-
mero, establecen en los cédigos los requisitos que deben llenar las
asociaciones, para alcanzar esa capacidad, entre esas condiciones se

fijan, la organizacién interior y la inscripcién en un registro especial.
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Nuestras leyes solo reconocen las companias comerciales o ci-
viles, con el fin econédmico de obtener ganancias. Estas son formadas
con arreglo a los respectivos cédigos, pero nada se establece respecto
de las asociaciones de otras especies, como literarias, artisticas, po-
liticas, de entretenimiento, etc., etc. ;Son o no estas asociaciones
personas civiles y, en consecuencia, pueden o no adquirir y disponer
y representar en juicio? Los que contratan por estas obligan a los
socios, o solo ellos quedan personalmente obligados? Nada se dis-
pone sobre estos importantes puntos, y es este un vacio de nuestra
legislacién, que forma contraste con el empeno con que los tltimos

c6digos, reglan esta importante materia.

*
* %

Nuestra Constitucién ha olvidado declarar, de manera espe-
cial, el derecho de reunién que es, como ya hemos indicado, distin-
to del de asociacién. El acto de congregarse en un lugar dado, un
nimero determinado o no de personas, con o sin vinculos sociales

entre si, es sin duda, una manifestaciéon de la libertad relativa a la

vida externa.

Los abusos en que se ha incurrido y se incurre en el ejercicio
de este derecho, sobre todo, en las épocas de las grandes agitaciones

sociales y politicas, lo han hecho objeto de recelo de parte del poder,

y por eso se le ha negado o restringido notablemente.

La Constitucién belga y otras, establecen sustancialmente las

siguientes prescripciones:
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No es necesaria autorizacion previa para reunirse pacificamen-
te y sin armas, en lugar privado o en que el pueblo no tiene acceso.

La autoridad no puede asistir a tales reuniones;

Las reuniones en lugares abiertos para el ptblico, como cafés,
casinos, teatros, etc., estdn sujetas a la reglamentacién de la autori-
dad, para el efecto de la conservacion del orden y de la decencia. La

autoridad tiene acceso a ellas.

Las reuniones al aire libre, quedan enteramente sujetas a la
accién de la autoridad, la cual puede impedirlas en la via publica y

dispersarlas por motivo de desorden.

Segtin nuestra ley de municipalidades, es atribucién de los

concejos provinciales reglamentar y presidir las diversiones publicas.



CAPITULO XII

DERECHO DE PETICION

Art. 30.- El derecho de peticion puede ejercerse individual o colectiva-

mente.

La autoridad publica y las leyes, existen para asegurar los derechos
de los individuos y los de la colectividad, pero tal proteccién no se
obtendria, o seria en muchos casos ineficaz o tardia, si no existiera la
facultad de ocurrir a las autoridades exponiendo la necesidad de una
decisién y solicitdndola. El derecho de peticidn es, asi, complemento

de todos los derechos.

Las constituciones anteriores a la del ano 56, prohibian las
peticiones en nombre colectivo. Asi la del afio 23, consignaba entre

las garantias constitucionales:

El derecho individual de presentar peticiones o recursos al con-

greso o al gobierno.

Las de los afios 28, 34 y 39 eran mds explicitas, decian:

Todo ciudadano tiene el derecho de presentar peticiones al con-

greso o al poder ejecutivo, con tal que sean suscritas individualmen-

185
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te. Solo a los cuerpos legalmente constituidos, es permitido presen-
tar peticiones firmadas colectivamente, para objetos que estén en

sus atribuciones.

Esta férmula fue tomada con una modificacién, de la Consti-

tucién francesa del afio de 1795 que decia:

Todos los ciudadanos son libres para dirigir peticiones a las auto-
ridades publicas; pero ellas deben ser individuales: ninguna asocia-
cién puede presentarlas colectivas, salvo las autoridades constitui-

das, y solamente para objetos propios de sus atribuciones.

Esta restriccion al derecho de peticidn, tenfa en Francia una
explicacién histérica. En la época de la gran revolucién francesa,
como en la de Inglaterra de 1640, se llevé al exceso el derecho de
peticién. Las multitudes se precipitaban en tumulto, en la barra de
las asambleas para dictarles las medidas que la pasién popular exigia.
Vino de alli la necesidad de reglamentar este derecho. En Inglaterra,
se prohibié que las peticiones fueran presentadas por mds de diez
personas, y en Francia se prohibié que los peticionarios se presenta-
ran en la barra, y se les remitié al comité de relaciones. Otras restric-
ciones se adoptaron: en la Carta de 1795 se prohibian las peticiones
colectivas, y en la de 1814 se dispuso que «Toda peticién a una u
otra cdmara debe ser presentada por escrito: la ley prohibe llevarla en

persona a la barra».

Nuestra Carta de 1856, abolié la restriccién relativa a las pe-
ticiones en nombre colectivo, que no tenia en el Pert explicacién
alguna, y declar6 que: «Todos pueden ejercer el derecho de peticién

individual o colectivamente».
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Reconocido en nuestra Constitucién el derecho de las aso-
ciaciones en general, para presentar peticiones con su nombre co-
lectivo, se presentan algunas dificultades, proveniente de la falta de
disposiciones relativas a la adquisicién del cardcter de persona civil
de tales asociaciones. Aparte de las corporaciones oficiales o publi-
cas, y de las companias econdmicas, comerciales o civiles, las leyes no
reconocen otras, o al menos nada establecen respecto de su cardcter
de personas civiles. ;Las peticiones que dirigen los directores de tales
asociaciones se reputan hechas por todos los asociados?, ;los efectos
de esas peticiones se extienden a todos, aun a los que han sido opues-
tos a su presentacion?; y lo que es mds radical atn, ;puede acogerse
la peticiéon de una colectividad que no es persona civil? Dificultades
son estas que solo desaparecerdn, cuando se llene el vacio del cédigo

civil sobre esta materia.

Las peticiones que tienen por objeto un derecho privado, las-
timado o disputado por otra persona, son las demandas judiciales
de las que se ocupan las leyes del procedimiento civil o penal. Ellas
constituyen el derecho civil de peticién, que se ejerce ante el poder

judicial.

Las peticiones que tienen por objeto un derecho politico, son
de orden politico, y solo los peruanos que gozan del ejercicio de esos

derechos pueden hacerlas.

Las que se refieren a los derechos o intereses que son materia
de los derechos publicos, que hemos estudiado ya, constituyen el

derecho publico de peticién inherente a todas las personas.






CAPITULO XIII

FORMULA GENERAL
DE LA LIBERTAD

Art. 14.- Nadie estd obligado a hacer lo que no manda la ley, ni impe-
dido de hacer lo que ella no prohibe.

Art. 15.- Ninguna ley tiene fuerza ni efecto retroactivo.

Art. 36.- Todo Peruano estd obligado a servir a la Repiiblica con su

persona y sus bienes, del modo y en la proporcion que senialen las leyes.

La férmula mds amplia con que las constituciones garantizan las li-
bertades individuales, es la que contiene el reconocimiento del dere-
cho de hacer todo lo que la ley no prohibe y omitir lo que no ordena.
Ya sabemos, que la ley puede y debe limitar la libertad individual,
para conciliarla con el derecho ajeno, y esa limitacién se traduce en
mandatos y prohibiciones. Pero es necesario, para que cada uno co-
nozca su esfera de accién, que tales mandatos y prohibiciones estén
claramente expresados. No es posible dejar al juicio apasionado o
erréneo de cada uno, lo que debe hacer y omitir: tampoco puede
quedar esa apreciacién a la voluntad discrecional y variable de la au-
toridad. El orden social y los fueros de la libertad, exigen reglas fijas
y permanentes, y estas, solo la ley puede establecerlas. La libertad es
la regla, las restricciones que se le imponen son la excepcidn, la cual

debe ser igual y precisa.

Pero no basta tener el derecho de hacer y de omitir todo aque-
llo que la ley no prohibe u ordena: es necesario que lo que se hace

u omite, en uso de ese derecho, no sea destruido por una ley nueva.
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Faltaria toda garantia para los derechos, todo interés seria in-
seguro, si un orden de cosas pasado con arreglo a la ley, pudiera ser
trastornado o destruido por otra ley. De aqui que el principio de la

no retroactividad de la ley, es la mds firme salvaguardia de la libertad.

Los articulos 14, 15 y 36 son los que contienen la aplicacién

de estos conceptos.

Determinar el punto hasta dénde puede ir la ley, en la im-
posicién de restricciones a la libertad, que se traducen siempre por
mandatos de hacer o de omitir, es el mds complejo y dificil de los
problemas que la ciencia constitucional debe resolver; y puede decir-

se, que su solucién es todo el objeto de esta ciencia.

El individuo no puede ejercer sus derechos y gozar en conse-
cuencia, de los bienes que ese ejercicio proporciona, sino mediante
la proteccién eficaz y constante que la sociedad le presta. La vida
social es, por otra parte, necesaria e irremunerable. Pero si para que
esta exista, es indispensable que el individuo protegido, ceda en bien
de todos, parte de los beneficios que alcanza, es indudable que las
restricciones que se le imponen, en la forma de obligaciones, estin

fundadas en la manera de ser de su existencia.

De aqui se deduce esta regla: «La sociedad puede restringir la
libertad individual, en la medida de la necesidad de la conservacién
de la sociedad, pero sin exigir en sacrificio mds de la que ofrece en

proteccién».
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Esta regla nos separa, sin duda, de la escuela socialista, que
da al estado la misién de hacer lo util y lo bueno, dirigiendo la
vida individual. Esa teoria da al estado un fin propio, que es segiin
Blunstchli, «el desenvolvimiento de las facultades de la nacién, el
perfeccionamiento de su vida, por una marcha progresiva, que no
la ponga en contradiccién con el destino de la humanidad y que

respete el deber moral y politico».

Pero no puede negarse, que en la misién del estado, entra una
funcién de cooperacion indispensable para la realizacién del fin indi-

vidual y coman.

La tercera funcién del estado, dice Adam Smith, «es erigir y
mantener aquellos establecimientos utiles al publico, que el interés
individual no crea y mantiene por su cuenta, porque los gastos que

ocasionan sobrepasan a los rendimientos».

Cousin dice: «Hay hechos legitimos y ain universalmente ad-
mitidos, que no se explican, si se reduce la misién del gobierno solo
a la proteccién de los derechos. El gobierno, debe a los ciudadanos,
pero en cierta medida, velar por su bienestar, desenvolver su inteli-

gencia, fortificar su moralidad».

La iniciativa individual [dice Lavoulaye] debe ser la regla, la in-
tervencion del estado, la excepcién. Para justificar esta, son nece-
sarias dos condiciones: primera que se trate de un interés publico
esencial; segunda, que los particulares no atiendan a los servicios
que ese interés exige.

La funcién esencial y permanente del estado es la proclamacién

y el mantenimiento del derecho. El estado es, como lo ha dicho
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Quesnay, «la fuerza puesta al servicio de la justicia». Su funcién
transitoria, pero no menos importante, es favorecer el progreso de
la civilizacién.

El estado es, ante todo, el juez y el gendarme. Pero es también el

constructor de caminos y el maestro de escuela.



CAPITULO XIV

DERECHOS PUBLICOS DE
LOS EXTRANJEROS

Art. 28.- Todo extranjero podrd adquirir, conforme a las leyes, pro-
piedad territorial en la Repiiblica; quedando, en rodo lo concerniente
a dicha propiedad, sujeto a las obligaciones y en el goce de los derechos
de Peruano.

Los estados, por el hecho de abrir su territorio a los extranjeros, y
esto es para todos un gran interés de civilizacién y de progreso, se
imponen la obligacién de justicia estricta, de reconocer en ellos los
derechos inherentes a la persona humana y prestarles proteccion.
Esta, segtin la racional tendencia del derecho moderno, debe ser, en
cuanto cabe en lo posible, tan amplia y eficaz como la que se presta

a los nacionales.

El reconocimiento y proteccién de los derechos de los extran-
jeros, no pueden ni deben estar comprendidos en las férmulas que
las constituciones emplean, para reconocer y garantizar los derechos
de sus nacionales, y en efecto, no los comprenden, por muy gene-
rales y absolutos que sean los términos con que esas férmulas estdn

redactadas. Las razones de esta exclusién son poderosas.

Por grande que sea la conveniencia que resulta, de conceder

a los extranjeros una proteccién tan amplia y efectiva como la que
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se presta a los nacionales, existe y existird siempre la necesidad de
establecer diferencias, por pequenas que ellas sean, en cuanto a la
extensién y a la forma de la garantia. Mientras hayan fronteras te-
rritoriales, habrdn fronteras juridicas, y no es posible que un estado
preste a los nacionales de otro, mayor proteccién que la que este
ofrece a los de aquel: la reciprocidad, no puede dejar de ser tomada
en consideracién en las relaciones internacionales. Pero las férmulas
constitucionales que declaran los derechos no pueden consignar di-
ferencias: deben ser unas, uniformes, para conservar su carcter de

principios de justicia y de estabilidad.

Ademds, las conveniencias de los pueblos exigen con frecuen-
cia, la celebracién de tratados internacionales, en los que se conce-
den especiales franquicias al comercio y a los nacionales de determi-
nados estados. No son, de otro lado, poco repetidas las rupturas de
las relaciones amistosas entre las naciones, y en ese estado, como en
el de guerra que puede sobrevenir, el trato a los nacionales del estado
enemigo tiene necesariamente que modificarse, al menos mientras
se restablece la paz. Los estados no podrian celebrar tales tratados, ni
dictar las medidas que la ruptura de relaciones y el estado de guerra
exigen, ante las férmulas inflexibles y permanentes de la Constitu-

cion.

Es por esto que casi todas las constituciones, contienen una
férmula especial, declarativa de los derechos de los extranjeros, en la
cual se refieren a las leyes para la determinacién de la amplitud y de
la forma de la garantia. Asi la de Bélgica, en el titulo de las «Disposi-
ciones generales», diverso del que declara los derechos de los belgas,

contiene este articulo: «Todo extranjero que se encuentre en el te-
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rritorio de la Bélgica, goza de la proteccién concedida a las personas
y a los bienes, salvo las excepciones determinadas por la ley». La de
Servia dice: «Los extranjeros residentes en la Servia, estardn bajo la
proteccién de las leyes servias en cuanto a sus personas e intereses,
quedando sujetos al pago de impuestos y demds cargos que redun-
den en beneficio del estado y del municipio, a no ser que de ellos se
hallen exentos a consecuencia de tratados internacionales». Andlogas

disposiciones contienen todas las constituciones.

Resulta de aqui, que las leyes y tratados internacionales, son
los que real y efectivamente determinan los derechos publicos de
que gozan los extranjeros en el territorio, y la amplitud y forma de
garantia de esos derechos, con independencia de las férmulas cons-
titucionales, en las cuales no se habla expresamente de ellos. Por eso
los tratados y las leyes, pueden establecer respecto de los extranjeros
restricciones que, aplicadas a los nacionales, serian infractoras de la
Constitucién. Dedicese ademds, que siempre que no haya leyes o
tratados especiales, que restrinjan los derechos de los extranjeros,
deben aplicarse a estos las declaraciones constitucionales, con toda
la amplitud con que son aplicadas a los nacionales, no porque ellos
los comprendan, sino como consecuencia del principio moderno,
que exige su mds amplia proteccidn, identificindolos, en cuanto sea

posible, a los nacionales.

El 17 de octubre de 1821, el general San Martin dicté un
decreto declarativo de los derechos de los extranjeros residentes en
el pais, en el cual se les reconocia «los mismos derechos de los ciuda-

danos, a la proteccién del gobierno y de las leyes, ante las cuales no
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hay distincién de personas» y se declaraba que quedaban sujetos a las
leyes del pais, a las 6rdenes del gobierno, y a las cargas y contribucio-

nes de los demds habitantes.

En las constituciones anteriores a la del ano 39, nada se esta-
blecia respecto de los derechos de los extranjeros. Fue en esta, en la
que se consignd la siguiente disposicion: «Los extranjeros gozardn de
los derechos civiles al igual de los peruanos, con tal que se sometan
a las mismas cargas y pensiones que estos». Esta disposicion, en la
cual bajo el nombre de derechos civiles, se comprendian todos los
derechos naturales, era de alta conveniencia, no obstante el defecto

de no referirse a las leyes.

En la del ano 56, se omiti6 toda declaracién a este respecto,
y el mismo vacio existe en la del ano 60 que nos rige, pues la dispo-
sicién que en una y otra se consignd, respecto de la adquisicién de

inmuebles por los extranjeros, es especial para este objeto.

De todos modos, el reconocimiento de los derechos naturales
de los extranjeros, hecho por el decreto dictatorial del afio 21, y rati-
ficado en la Carta del ano 39, es, pues, precepto de nuestro derecho
positivo, permanentemente consagrado por nuestros usos, y reitera-
do en numerosas leyes y tratados, ya liberales o restrictivos, respecto

de los extranjeros y cuyo estudio detallado creemos innecesario.

Hoy este principio estd consignado en el articulo 33 del cédi-

go civil que dice:

«Los extranjeros gozan en el Perd, de todos los derechos con-

cernientes a la seguridad de su persona y de sus bienes y a la libre
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administracién de estos». Esta disposicién, es la férmula de la decla-
racién general de los derechos publicos de los extranjeros, que debie-
ra por lo mismo, estar contenida en la Constitucién, como lo estd en
la de Bélgica en términos casi idénticos, con la frase complementaria

e indispensable de «salvas las excepciones contenidas en las leyes».

Esta declaracién del cédigo civil, dado su cardcter de ley ordi-
naria, no impide en consecuencia al legislador, dictar leyes y sancio-
nar tratados internacionales, que amplien o restrinjan los derechos

publicos de los extranjeros.

El mismo cédigo en el articulo siguiente establece que «El co-
mercio de los extranjeros, dependerd de los tratados con sus respec-

ivas naciones e las leyes y reglamentos especiales».
t y de las leyes y regl t 1

Resulta de lo expuesto, que para determinar con precisién los
derechos publicos de que gozan los extranjeros, basta investigar las
restricciones especiales a que estdn sometidos, y siempre que estas
no existan, gozardn de esos derechos con tanta amplitud como los

nacionales y a la sombra de idénticas garantias.

*
* *

El dnico derecho que no corresponde a los extranjeros con la
misma extensién que a los nacionales, es el de permanencia en el
territorio, derecho reconocido a los peruanos en el articulo 20 de la

Constitucién.

Ninguna duda se ha suscitado, tratdndose de la extradicién.

No pocos tratados ha celebrado el Pert con otros estados, en los
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cuales estd pactada la extradicién en armonia con los principios del

derecho internacional.

No sucede lo mismo respecto de la expulsién. En diversas oca-
siones, se ha puesto en duda el derecho de la autoridad para expulsar
a los extranjeros, cuya presencia es peligrosa o nociva, y casi se ha

llegado a aceptar la no existencia de este derecho.

Hace algunos afios, se presenté en la cdmara de senadores un
proyecto de ley sobre expulsién de extranjeros. Pero sus autores lo
retiraron, por habérseles hecho observar, decian, que tal proposicién
era opuesta al art. 20 de la Constitucién, que no recordaban estuvie-

se redactada en términos tan absolutos y generales. Este concepto no

fue contradicho, sin embargo de no ser verdadero.

Debe ante todo notarse, que el derecho de los extranjeros para
ingresar y permanecer en el territorio, no es de la misma naturaleza
que el de los nacionales. Para estos, el territorio es su propiedad, es
su hogar: el derecho de permanecer en él es incondicional, inhe-
rente a su nacionalidad. Para el extranjero, los derechos de ingreso
y de permanencia, se derivan de la voluntad del estado que le abre
sus puertas: hay un verdadero pacto entre el extranjero que entra y
el estado que lo recibe, y ese pacto puede ser y es en efecto condi-
cional; subordinado a las reservas de la extradicién y la expulsion,
sancionadas por el derecho internacional universal, aun cuando no

lo estuviere por las leyes especiales del estado.

Ya hemos manifestado, que por generales que sean los térmi-

nos empleados por la Constitucién, en las férmulas declarativas de
p p
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los derechos, ellas se refieren solamente a los nacionales. Nada im-
porta que el art. 20 de la Constitucién diga que «Nadie podrd ser se-
parado de la Republica ni del lugar de su residencia, sino por senten-
cia ejecutoriadar; nada importa tampoco que el art. 29 declare que
«Todos los ciudadanos tienen el derecho de asociarse pacificamente,
sea en publico o en privado, sin comprometer el orden puiblico». Ni
el primero de estos articulos favorece a los extranjeros para no ser
expulsados, ni el segundo los priva del derecho de asociacién; y en
efecto, no gozarian de este derecho, si se admitiera que la primera
férmula los comprende, pues, 16gico serfa concluir entonces, que la
segunda los excluye. Falso serfa, sin embargo, afirmar que los extran-

jeros no gozan en el Pert del derecho de asociacidn.

Tan opuesta serfa a la Constitucién la extradicién como la
expulsion, puesto que con una y otra se separa al extranjero del terri-
torio, sin previa sentencia ejecutoriada, y la inconstitucionalidad del
acto no desapareceria, por cierto, por la circunstancia de ser solicita-

do por un gobierno extranjero.

El Pert, lo mismo que todos los estados, siguiendo los precep-
tos del derecho internacional, y los mandatos de sus propias leyes,
ha ejercitado siempre este derecho de expulsién. Numerosos son los
casos en que el Pert ha solicitado de los gobiernos vecinos, la expul-
sién de refugiados peruanos, que del otro lado de nuestras fronteras
conspiraban contra el orden publico, y en no pocos, el Pert ha reci-
bido y accedido a idénticas solicitudes. Segun supremos decretos de
29 de enero de 1854 y 18 de junio de 1846, los extranjeros vagos y

de mala conducta pueden ser expulsados.

*
* *
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Se ha puesto en duda, alguna vez, el derecho de asociacién
de los extranjeros, funddndose en los términos del articulo 29 de la
Constitucién, que declara ese derecho a los ciudadanos. Esa duda es
infundada, y ya hemos manifestado, que los derechos publicos de los
extranjeros, no vienen de las declaraciones de la Constitucién que no
los comprenden: vienen de la regla de derecho universal, de que los
extranjeros gozan de todos los derechos inherentes a la persona hu-
mana, con la misma amplitud que los nacionales, mientras no haya
excepcidn o restriccién explicita, establecida en las leyes, tratados, o
preceptos del derecho internacional. No es 16gico, de otro lado, de-
ducir de la existencia de una ley, que declara un derecho a una clase
de personas, que las demds no gozan del mismo derecho: este goce

puede venir de otra ley o de otra fuente de derechos.

*
* %

Igual duda se ha suscitado respecto de la libertad de la prensa,
porque los articulos 1 y 29 de la ley de imprenta, se refieren a los
peruanos, al declarar los derechos de manifestar los pensamientos
por medio de la prensa y de denunciar impresos. Esta declaracién de
derechos a los peruanos, no es la negaciéon de los mismos derechos a

los extranjeros.

Desde que el Pert se declaré nacién independiente, reconocié
los derechos naturales de los extranjeros, como ya sabemos, por el
decreto dictatorial de 17 de octubre de 1821, y las limitaciones o
restricciones a que se les ha sometido después, son excepciones a la

regla. Tales excepciones no se suponen, deben ser explicitas.

*
* %
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La determinacién de los derechos civiles de los extranjeros,
esto es de los que nacen de las relaciones privadas, es la materia de
una de las grandes ramas de la ciencia del derecho: el derecho civil
internacional. Numerosos y dificiles problemas ofrece su estudio,
sobre todo, para la determinacién de las leyes civiles que deben apli-
carse a los extranjeros, ya las territoriales (estatutos reales) ya las de
su nacién (estatutos personales) ya las de su domicilio. Extrafio a
nuestro objeto es ese estudio, y solo nos ocuparemos del derecho de
los extranjeros para adquirir inmuebles en el Pert, por hallarse ese

derecho consignado en el articulo 28 de la Constitucién.

En la Constitucién del afo 39 se disponia lo siguiente:

Ningtin extranjero podrd adquirir por ningtn titulo, propiedad
territorial en la Republica, sin quedar por este hecho sujeto a las

obligaciones de ciudadano, cuyos derechos gozard al mismo tiempo.

Algunos decretos supremos se dictaron en conformidad con
esta disposicién constitucional; pero por el de 23 de agosto de 1845,
se declaré que los extranjeros quedaban libres de las condiciones a
que por aquellos, se les sujetaba, pudiendo adquirir bienes raices y

casarse con peruana conforme a las leyes del pais.

Un decreto supremo, sin embargo, no podia derogar una dis-
posicién constitucional, y a fin de que el derecho de los extranjeros,
para adquirir bienes raices no estuviere sujeto a duda, se consigné
en la Constitucién del 56 la disposicién de que tratamos, que pasé

a la del 60.

Este reconocimiento explicito, hecho por la Constitucién del

56, del derecho de los extranjeros para adquirir inmuebles en la re-
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publica, derogé el articulo 34 del cédigo civil, en cuanto hacia de-

pender el goce de ese derecho de los tratados internacionales.



CAPITULO XV

DE LA SUSPENSION DE
LAS GARANTIAS INDIVIDUALES

Art. 59.- Son atribuciones del Congreso:
204 Declarar cuando la patria esté en peligro, y suspender, por tiempo
limitado, las garantias consignadas en los articulos 18, 20 y 29.

Confundido, asi, entre las atribuciones del poder legislativo, y como
asunto de poca importancia, consigna la Constitucién el principio

de la suspensién de las garantias individuales.

En la Constitucién del 12 de noviembre del afio 23, la prime-
ra que en el Pert se dio, se declaré que «La Nacién no tiene facultad
para decretar leyes que atenten contra los derechos individuales»;
pero como ya sabemos, el dia anterior, a exigencias del general Bo-
livar, se daba una ley por la cual se declaraba «quedar en suspenso el
cumplimiento de los articulos constitucionales, que sean incompati-
bles con la autoridad y facultades que residen en el Libertador, y con
las que asisten al gobierno, para dictar las providencias mds enérgicas
y eficaces, que son indispensables para la salvacién del pais, hasta
que las circunstancias de la presente guerra hayan variado, a juicio

del Congreso y desaparecido la necesidad de tan inevitable medida.

Desde entonces, en todas las constituciones aparecié el régi-

men de la suspension de las garantias individuales. Por excepcidn,
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la Carta del 56 lo abandoné y consigné entre las atribuciones del
y g
poder legislativo: «Declarar cuando la patria estd en peligro, y dictar,
dentro de la esfera constitucional, las medidas convenientes para sal-
p

varla». En la reforma del ano 60 se volvié a él.

En la vida real, mds atin que en las constituciones, imperé
durante largos afos, y casi sin interrupcién el régimen del poder
discrecional, como resultado inmediato de la lucha constante, entre

los caudillos militares que se arrebataban el poder.

Nuestra historia politica nos ensefia, que han sido siempre los
malos gobiernos, los gobiernos condenados por la opinién, los que,
con declaracién legislativa o sin ella, han empleado la arbitrariedad
como medio de conservacién, y no limitada, por cierto, a las encar-
celaciones y a los destierros, sino destruyendo todas las garantias,
como las de la prensa, el domicilio y aun la propiedad, mediante
empréstitos forzosos o cupos. Esta irritante tirania, ha precipitado
siempre la caida de esos gobiernos, abrumados por la condenacién
general. Cuando los buenos gobiernos han empleado alguna medida
de arbitrariedad, pronto han conocido lo innecesario de ella para
mantener el orden, que en efecto han conservado, después de dar,

indtilmente, motivo para legitimas censuras.

Esta ensefianza de nuestra vida politica, prueba que la supues-
ta necesidad de la suspensién de las garantias constitucionales para la
conservacion de la paz interna, es una preocupacién arraigada en los
espiritus, fruto de la viciosa educacién politica que se nos dio, desde

el primer dia de nuestra vida independiente.

*
* %

Lo que sustancialmente significa la suspensién de las garan-

tias, autorizada por el inciso 20 del articulo 59 de la Constitucién es:
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1° que puede mantenerse en detencidn a las personas, sin ponerlas
a disposicién del juez, por todo el tiempo que crea conveniente el
poder ejecutivo; 2° que el mismo poder ejecutivo, puede separar de
la repiablica o del lugar de su residencia a las personas, sin forma
ninguna; y 3° que puede impedir la formacién de asociaciones y las

reuniones a su voluntad.

Algunas observaciones sugiere esta disposicién constitucional.
A juicio de sus defensores, es sobre todo la necesidad de la rapidez en
la accién de la autoridad, la que la hace necesaria. Asi, se decia en el
congreso del 60: «En tan criticas circunstancias, es preciso no perder
ni un solo instante, y herir con rapidez al monstruo de la revolucién.
Un solo dia de tardanza puede producir el trastorno, envolver quizis
al pais en los horrores de la guerra civil y causar el derramamiento
de sangre». Pero el poder legislativo no existe permanentemente re-
unido, y para su reunidn, en sesiones extraordinarias, se necesitan
no menos de dos meses de tiempo a causa de las distancias. Es pues,
imposible proceder con la rapidez que hace necesarias las medidas, y,
o se raya de la Constitucién por ineficaz y tardia la suspension de las
garantias, o se arma al poder ejecutivo, con la atribucién de decre-
tarla por si mismo con prescindencia de las cdmaras. Y en efecto, casi
todas las constituciones que establecen el principio, optan por este
extremo y proceden sin duda con légica. Pero un poder ejecutivo,
armado permanentemente con el derecho desprender las garantias
individuales, es un poder absoluto. Las constituciones que lo crean,
debieran, para no incurrir en contradiccidn, suprimir las férmulas
declarativas de los derechos humanos, o reemplazarlas sencillamente
con esta otra: los asociados gozardn de los derechos naturales, en las épo-

cas y con la extension que el poder ejecutivo crea conveniente determinar.
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No es fécil explicarse por qué la Constitucidén sehala como
tGnicos derechos peligrosos para la estabilidad del poder, el que asiste
a los individuos para ser sometidos al juez, el de permanecer en el te-
rritorio y el de asociacién. Las mismas consideraciones, que aducen
los que ven en estos una amenaza, son aplicables y tal vez con mis
eficacia a la inviolabilidad del domicilio, al derecho de transitar den-
tro del territorio o de entrar en ¢él, al ejercicio de muchas industrias, a
la libre emisién del pensamiento, sobre todo en la prensa periddica,
y hasta al de la predicacién religiosa, con la cual se puede hacer ex-
citaciones politicas. Lo légico es prevenir radicalmente el peligro, y

suprimir toda libertad, para salvar la libertad.

Bien pudo la Carta, omitir la declaracién de suspension de la
garantia consignada en el articulo 29. Este articulo concede el dere-
cho de asociacién pacifica en publico o en privado, sin comprometer
el orden piiblico y como en dltimo término, es el poder ejecutivo el
encargado de conservar el orden publico, a él corresponde juzgar
respecto de la licitud o ilicitud del ejercicio de tal derecho, y por
consiguiente se encuentra permanentemente armado de la facultad
de permitir o prohibir su ejercicio. Es pues innecesaria la suspensién
que con el cardcter de extraordinaria establece la Constitucidn.

*
* %

Algunos tratadistas modernos resuelven con envidiable facili-
dad, y por medio de una metafora, la grave cuestion de la suspensién
de los derechos humanos. «El estado de salud [dice uno de ellos]
no puede confundirse con el estado de enfermedad; asi como fuera

absurdo privar del alimento al hombre sano, seria sumamente per-
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judicial darselo al hombre enfermo. De igual modo, la libertad, que
es el alimento imprescindible para la vida de los pueblos, pudiera en
ocasiones, poner en peligro su existencia, cuando atraviesan periodos
anormales, en que el derecho de la fuerza se sobrepone a la fuerza
del derecho. En estas razones se funda la suspension de las garantias
constitucionales». El mismo razonamiento se empleaba en la tribuna
del congreso del 60: «Los grandes males politicos no se curan con
los medios ordinarios: requieren por el contrario remedios prontos y
heroicos. Sucede entonces con el cuerpo social lo que sucede con un
enfermo: si el médico le permite tomar los alimentos ordinarios, lo

arrastrard rdpidamente a la tumba.

Siguiendo a estos politicos, en el camino de la metdfora, debe
hacérseles observar, que el ejercicio ptblico de la profesién de mé-
dico, requiere diploma de competencia, y que nadie ha otorgado
a los gobernantes tal titulo profesional, para curar a los pueblos y
someterlos al tratamiento homeopdtico, propindndoles en dosis infi-

nitesimales la libertad y el derecho.

Los derechos humanos no son el alimento de las sociedades:
son la vida misma de los hombres y de los pueblos, como con in-
contestable verdad lo dice Lerminier, y los gobernantes no son los

dispensadores providenciales de la vida humana.

Con frecuencia, no es el cuerpo social el que sufre la enferme-
dad: es el gobernante convertido en tirano, el miembro gangrenado
que pone en peligro la existencia de la sociedad, y que es, por lo mis-
mo, necesario amputar. Los sostenedores de la teoria de la violacién

de los derechos humanos, niegan la necesidad de esta amputacidn,
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desconociendo en los pueblos, de un modo absoluto, el derecho de

revolucién contra la tirania.

Los problemas sociales y politicos no se resuelven con metéfo-
ras. «Estos politicos [dice Laveleye] que toman sus tecnicismos a las
ciencias naturales, hablan de cosas que no comprenden, y establecen

en seguida falsas analogfas».

«Estas analogifas de que tanto se abusa hoy, hacen la oscuri-
dad y no la luz, y son peligrosas, porque conducen a sacrificar a los
individuos a lo que se cree el bien del cuerpo social». El estado no
es un organismo, en el cual los individuos son los miembros y los

gobernantes el cerebro y la voluntad que los maneja a su capricho.

No es cierto que todas las constituciones contengan el princi-
pio de la suspensién de los derechos humanos. Un gran nimero de
ellas no lo contienen y en consecuencia, el cardcter esencial de su in-
violabilidad no admite reservas: otras, como las de Bélgica, Servia y
Rumania, consignan la maxima siguiente: «No pueden suspenderse
ni en todo ni en parte las garantias constitucionales». Y aun cuando
fueran uniformes, las constituciones a este respecto, los vicios no se
justifican por su préctica constante: la esclavitud y el absolutismo de

los reyes fueron instituciones uniformes en el mundo.

Carece por lo mismo de autoridad, el siguiente pasaje de
Montesquieu que se cita en apoyo de la teorfa: «La prictica seguida
por los pueblos mds libres de la tierra, me ha hecho creer, que hay
casos en que es preciso poner un velo sobre la libertad, a la manera

como los antiguos cubrian, en ciertas circunstancias, las estatuas de
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sus dioses». Estas mismas palabras revelan la protesta, o a lo menos
la duda en el espiritu del escritor, respecto de la legitimidad de la

préctica de que habla.

Una de las mds elocuentes pdginas del Curso de politica consti-
tucional, de Benjamin Constant, es sin duda la «de la suspensién y de

la violacién de las constituciones». Reasumamos sus razones.

Un gobierno constitucional cesa de derecho de existir, inmedia-
tamente que la Constitucién no existe, y una Constitucién deja de
existir desde que es violada: el gobierno que viola la Constituciéon
desgarra su titulo: a partir de ese momento, subsistird por la fuerza
pero no subsiste por la Constitucién.

Cuando se viola la Constitucién para evitar [segtin se dice] que
otros la destruyan, no es la Constitucién lo que se conserva: lo que
se conserva es el poder de algunos hombres, que reinan en nombre
de una Constitucién que han desgarrado.

No es ni siquiera cierto, que la violacién de la Constitucién ase-
gure la estabilidad del gobierno. Cuando un gobierno, no tiene para
prolongar su duracién otro recurso que el de las medidas ilegales,
estas medidas solo retardan su caida por breves instantes, y el de-
rrumbamiento que queria evitar, se opera en seguida con mayores
desgracias y vergiienza.

En las crisis de esta naturaleza, los culpables a quienes se inmola,
son en muy pequeno nimero. Los demds se callan, se ocultan, es-
peran. Aprovechan de la indignacién que la violencia ha sembrado
en las almas, aprovechan de la consternacién que el espectdculo de
la injusticia despierta en los espiritus escrupulosos. El poder que
infringe las leyes, pierde su cardcter distintivo y su mds provechosa

preeminencia. Cuando los facciosos lo atacan, con armas semejan-
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tes a las suyas, la multitud de los ciudadanos se divide y se cree en
aptitud de elegir entre dos facciones.

Asf como hay para los individuos acciones que el amor a la vida
no legitima, las hay también para los gobiernos, y si se quiere tomar
consejo de la experiencia y de la historia, se verd que esta no es una
regla de moral candorosa. Si la caida es inevitable, ;para qué agregar
a la desgracia cierta, el crimen indtil? Si el peligro puede conjurarse,
no se conseguird este resultado con la violencia y la supresién de la
justicia, sino adhiriéndose mds escrupulosamente que nunca a las
leyes establecidas, a las formas tutelares, a las garantias preservativas.

Los anales de la Arabia nos cuentan, que un califa, atacado de
una enfermedad incurable, se dejé persuadir de que las entranas pal-
pitantes de nifios inmolados aliviarfan sus males. Muchos inocentes
perecieron: el califa no curé: no vivié un dia mds. Un horror eterno
rodea su memoria. Sed justos, diré yo siempre a los depositarios de
la autoridad; pues si la existencia de vuestro poder no es compatible
con la justicia, vuestro poder no vale la pena de ser conservado. Sed
justos, pues si no podéis conservaros siendo justos, con la injusticia
tampoco existiréis largo tiempo.

No hay excusa para medios que sirven igualmente a todas las in-
tenciones y a todos los propdsitos, y que invocados por los hombres
honrados contra los malvados, se encuentran en la boca de los mal-
vados contra la autoridad de los hombres honrados, con la misma
apologia de la necesidad, con el mismo pretexto de la salud publica.
La ley de Valerio Publicola, que permitia matar sin formalidad a
todo el que aspirase a la tirania, servia alternativamente a los furores
aristocrdticos y populares, y perdié a la republica romana.

La mania de la mayor parte de los hombres es creerse superio-
res a lo que son. La mania de los escritores es creerse hombres de
estado, En consecuencia ellos cuentan con respeto, y describen con
complacencia, todos los grandes empleos de fuerza, todas las me-
didas ilegales en las circunstancias peligrosas: se enardecen con los
arrebatos de la fuerza que predican, y dan a su estilo la rapidez que

recomiendan en la accién: lanzan rayos de arbitrariedad por todas
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partes: se creen por un momento duefios del poder, hacen alarde de
su abuso llenos de satisfaccién; se desgaitan repitiendo las grandes
frases de salud del pueblo, de ley suprema, de interés publico: se
admiran de su profundidad y se maravillan de su energia. {Pobres
imbéciles!, hablan a hombres que nada encuentran mejor que es-
cucharlos, y que en la primera ocasién, hardn en ellos mismos la

experiencia de su teorfa.






TERCERA PARTE

DE LOS CIUDADANOS Y
DEL PODER PUBLICO

CAPITULO I

DE LOS CIUDADANOS

Art. 37.- Son ciudadanos en ejercicio, los Peruanos mayores de veintitin
anos, y los casados, aunque no hayan llegado a dicha edad.

Art. 40.- El ejercicio de la ciudadania se suspende:

1° Por incapacidad, conforme a la ley;

2° Por hallarse sometido a juicio de quiebra;

3° Por hallarse procesado criminalmente, y con mandamiento de pri-
sion;

40 Por ser notoriamente vago, jugador, ebrio, o estar divorciado por
culpa suya.

Art. 41.- El derecho de ciudadania se pierde:

1° Por sentencia judicial que asi lo disponga;

20 Por quiebra fraudulenta judicialmente declarada;

30 Por obtener o ejercer la ciudadania en otro Estado;

4° Por aceptar de un gobierno extranjero cualquier empleo, titulo o
condecoracion, sin permiso del Congreso;

5° Por la profesion mondstica; pudiendo volver a adquirirse mediante
la exclaustracion;

6° Por el trdfico de esclavos, cualquiera que sea el lugar donde se haga.
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Es asunto de orden constitucional la determinacién de las personas
a quienes corresponden los derechos politicos, que son la participa-
cién que toca a los individuos en el gobierno de la sociedad; y lo es
también, la de las causas de exclusion del ejercicio de tales derechos.

Nuestra Carta intenta hacer esa determinacién en los articulos 37,
40y 41.

Las republicas hispanoamericanas, tomaron las voces ciudada-
no, ciudadania, del lenguaje de la revolucién francesa. Esta sustituy6
todo tratamiento personal con el de ciudadano, término del derecho
romano, y en la Constitucién de 1791, clasificé a los franceses en
ciudadanos activos y pasivos, segin que tuviesen o no el ejercicio de
los derechos politicos. En la Carta de 1793, desaparecié la divisién
en activos y pasivos, y se restringié el sentido de la palabra ciudada-
no, aplicindola solamente, a los que tenian el ejercicio de aquellos

derechos.

Nuestras primeras constituciones, emplearon la palabra ciu-
dadano en esta acepcién restringida, pero las de los afos 34 y 39 la
tomaban en el sentido lato de nacional. La del 56, la empled nue-
vamente en el sentido limitado, y decia asi: «Son ciudadanos, o se
hallan en el ejercicio de los derechos politicos, los mayores de vein-
titin afos y los casados aunque no hayan llegado a dicha edad». En
la reforma del 60, se empled la palabra en los dos sentidos: asi, en el
articulo 37, se define a los ciudadanos en ¢jercicio, esto es los activos,
lo que supone la existencia de los pasivos; pero en los articulos 39,
40 y 41 las palabras ciudadano y ciudadania, se emplean para de-
terminar a los que tienen la aptitud para el ejercicio de los derechos

politicos, y las causas de suspensién o pérdida de ella.
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El empleo de las voces ciudadano y ciudadania ofrece graves
inconvenientes. Segtin su sentido etimoldgico o gramatical, ciudada-
no y ciudadania son términos sinénimos de nacional y nacionalidad,
y usarlos en otro sentido es ocasionar dudas peligrosas. Ademds, no
se consigue el objeto de comprender en esas palabras, a todos los que
ejercen los derechos politicos, y la aptitud para ese ejercicio, porque
son diversas las condiciones que se requieren respecto de cada dere-
cho politico, y lo son también las causas de exclusién y es necesario,

por eso, senalarlas separadamente.

Nuestra Carta debiera pues, imitando la f6rmula de las cons-
tituciones europeas, limitarse a consignar la siguiente u otra andloga

disposicién:

Esta Constitucién y las leyes relativas a los derechos politicos,
determinan cudles son, ademds de la calidad de peruano, las con-
diciones necesarias para el ejercicio de los derechos politicos, y las
causas de exclusién temporal o indefinida de tal ejercicio.

*
* *

Hechas estas observaciones de cardcter general, estudiemos

concretamente las causales de exclusién que la Carta consigna.

La incapacidad legal o civil, consignada en el inciso 1, del ar-
ticulo 40, que es la que segtin el cédigo, afecta, a los menores, a los
locos o fatuos y a los prédigos declarados, es evidentemente justa
causa de exclusion del ejercicio de los derechos politicos, porque el
que es inhdbil para manejar sus propios negocios lo es, sin duda, para

dirigir los del estado.



Luis Felipe Villardn

La quiebra declarada, que produce interdiccién civil y hace
dudosa la honorabilidad del fallido; el mandamiento de prisién,
que se dicta cuando existe prueba semiplena de delincuencia, y la
inmoralidad notoria, manifestada por el juego, la embriaguez o la
vagancia habituales, son también causas de exclusién. La ley es la
que debe determinar la manera de calificar al inmoral, para el efecto

de la exclusién.

El divorcio no debe considerarse entre aquellas causas, porque
no siempre el verdadero motivo de él, es el que se alega, aun cuando
el esposo lo dé por cierto, y si ese motivo es un delito o un vicio, de
los que por si solos motivan la exclusién, es innecesario hablar del

divorcio.

La pérdida de los derechos politicos por via de pena, se halla

establecida en todas las legislaciones.

La quiebra fraudulenta, no debe figurar como causa diversa de
la anterior, porque el cédigo penal la castiga con la pena de cércel,
que lleva consigo la inhabilitacién absoluta y la interdiccién civil
durante la condena, y la inhabilitacién absoluta es la privacién de los
derechos politicos, activos y pasivos. Es pues el caso de la sentencia

judicial que expresa el inciso 1.

Los religiosos profesos carecen de capacidad civil segin nues-
tro cédigo, y por consiguiente, estdin comprendidos en el inciso 1
del articulo 40.
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Se explica que en el ano 56, cuando se abolia la esclavitud en
el Pert, y con el propésito de dar fuerza a la abolicién, se consignara
la disposicién del inciso 6. Hoy, que la esclavitud no existe en el

mundo civilizado, no tiene razén de ser esta disposicién.

El inciso 4, no distingue los empleos de los titulos o condeco-
raciones, que un gobierno extranjero puede conceder a los peruanos.
Sin embargo, grande diferencia existe entre unos y otros. Desde lue-
go, todo cargo o funcién que suponga la adquisicién de la naciona-
lidad extranjera, es causa de la pérdida de la ciudadania en el Perq,
pero este caso estd comprendido en el inciso 3. Los otros cargos o
empleos, que no importan la adquisicién de la nacionalidad en el
pais en que se obtienen, no rompen, sin duda, los lazos que unen
al individuo con su patria, y no descubrimos razén alguna, para dar

por destruidos esos vinculos.

Tampoco creemos, con mds razén, que la aceptacion de titulos
o condecoraciones sea causa suficiente para la pérdida de la ciuda-

danfa.

Esta disposicién, que se contiene en algunas constituciones, es
un rezago del espiritu antiguo, que siembra y mantiene la descon-
fianza y el recelo entre los estados. Hoy que la base de la organiza-
cién social y politica de los pueblos es la igualdad juridica, los titulos
y condecoraciones se conceden, por lo general, al mérito personal,
y en verdad que es un extrafio recelo poner restricciones a los na-
cionales, para recibir, de donde quiera que venga, el premio a su
inteligencia o a sus virtudes. Y si se trata de titulos o condecoraciones
vanas y pueriles, ocuparse de ellas, es dar al asunto la importancia

que no tiene.
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Segin el inciso 3 del articulo 41, la ciudadania se pierde por
obtenerla o ejercerla en otro estado. Ninguna dificultad ofreceria
esta disposicion, si por ciudadania se entendiera nacionalidad; pero
como ya hemos manifestado, en este articulo, como en el anterior,
ciudadania es la aptitud para el ejercicio de los derechos politicos.
No es, pues, la calidad de peruano la que se pierde por hacerse ciu-
dadano de otro estado. La misma regla han establecido las constitu-
ciones anteriores y muy explicitamente la del afio 34, que decia: «El
ejercicio de los derechos politicos de la ciudadania se suspende [...]

3° por naturalizarse en otro Estado».

La mayor parte de las constituciones americanas han adop-
tado el mismo principio, y la de Venezuela del ano 74, fue hasta el
punto de declarar que «no pierden el cardcter de venezolanos los que

fijen su domicilio y adquieran la nacionalidad en pais extranjero».

Numerosas y trascendentales son las dificultades a que da lu-
gar esta regla. El peruano que se naturaliza en otro estado, pierde en
el Perd los derechos politicos, pero no su calidad de peruano, luego
queda ligado con las obligaciones que se derivan de esta calidad; ;po-
dria ser obligado, hallindose en el Perd, al servicio militar? ;Su patria
adoptiva no tendria derecho para impedirlo? Los peruanos, como los
nacionales de todos los paises, gozan de ciertos derechos individuales
que no corresponden a los extranjeros, por muy amplios que sean los
que a estos se reconocen: ;un peruano naturalizado en pais extran-
jero, deberd ser entregado por el gobierno del Pert a titulo de extra-
dicién? ;La mujer peruana del peruano naturalizado en el extranjero
conserva o pierde su nacionalidad? ;Sus hijos son peruanos? Si las

respuestas a estas cuestiones no son dificiles atendiendo a nuestra
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ley constitucional, ellas sin embargo, no resolverdn en la prictica los
conflictos, por la oposicién en que, probablemente se hallard nuestra

ley con la de la nueva patria del peruano naturalizado en ella.

Estos conflictos solo se evitan con la regla de derecho univer-
sal (salvo en algunos estados de América), segun la cual, el cambio
de patria es un derecho natural, cuyo ejercicio produce la extincién

absoluta de la antigua nacionalidad.

La naturalizacién en un estado extranjero, debe figurar pues,

en el titulo que se ocupa de los peruanos y como causa tnica de la

pérdida de la calidad de tales.






CAPITULO II

DE LA SOBERANIA

Art. 3.- La soberania reside en la Nacion, y su ejercicio se encomienda
a los funcionarios que esta Constitucion establece.
Art. 5.- Nadie puede arrogarse el titulo de soberano: el que lo hiciere,

comete un atentado de lesa patria.

La soberania es el poder o conjunto de derechos, que corresponde
a la colectividad, para organizarse politicamente y gobernarse a si

misma.

Juridicamente todos los hombres son iguales: ninguno estd
obligado respecto de los otros, en mds de lo que estos lo estdn res-
pecto de aquel: «la libertad es igual a si misma». En la sociedad ci-
vil esta condicién de igualdad es la base de toda organizacién; y en
consecuencia, en todos existe el mismo titulo para tomar parte en el

arreglo y direccién de la sociedad que a todos interesa igualmente.

El principio de la soberania del pueblo [dice Constant] no puede
ser contestado. La ley tiene que ser la expresién o de la voluntad de
todos o de algunos. Ahora bien, ;cudl seria el origen del privilegio
exclusivo que se concediera a este pequefio niimero? Si es la fuerza,
esta pertenece a quien se apodera de ella, no constituye un derecho,
y si se le reconoce como legitima, lo es igualmente, cualesquiera que
sean las manos en que se encuentre y cada uno querrd conquistarla

a su turno. Si se supone el poder del pequeno niimero sancionado



Luis Felipe Villardn

por el consentimiento de todos, este poder se funda entonces en la
voluntad general.

Demandar a quién pertenece la soberania [dice Berriat de Saint
Prix] es preguntar qué voluntad puede dirigir al pueblo entero sea
por si mismo, sea por intermediario. ;Preguntamos a quién per-
tenece el derecho de manejar los asuntos de una persona dada? A
esta misma persona se responderd sin vacilar, o a aquel que haya
sido encargado por ella de representarla. Ya se trate de una sociedad
comercial, de una familia, de un comin, de un pueblo entero, el
razonamiento es el mismo. El mayor nimero de los interesados,
puede complicar y hacer més dificil el arreglo de sus comunes in-
tereses, pero no puede despojarlos de sus derechos. La nacién sola,
es pues drbitra para determinar la forma de su gobierno: en eso no
hace ella otra cosa que encargar a uno o a muchos mandatarios del

manejo de sus intereses.

Si no existe casi discusién acerca del derecho de la nacién para
constituirse y gobernarse, son muy variados los conceptos que tienen
formados los publicistas y las constituciones, respecto de la forma
en que los pueblos ejercen su propio gobierno, y necesario es por lo

mismo llegar a ideas precisas.

En medio de aquella variedad de conceptos, todos convienen

en que son manifestaciones de la soberanfa publica las siguientes:

12 La eleccién de las personas que ejercen las funciones oficia-
les de dar las leyes, hacerlas cumplir y administrar la justicia. En vir-
tud de esta eleccién periddica, los elegidos poseedores de la confianza

de los electores, llevan al gobierno que ejercen, el pensamiento y las
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aspiraciones de la mayoria que los elige; 22 la intervencién, dentro
de cierto limite, en el ejercicio de ese gobierno, mediante la libertad
de la prensa, las reuniones y peticiones politicas, que mantienen la
corriente de opinién entre gobernados y gobernantes, opinién que
no puede ser del todo desatendida, sin riesgo para la vida normal
de los estados; y 32 la defensa contra el abuso del gobierno oficial,
defensa que no puede ser reglada, y en virtud de la cual, la colecti-
vidad puede ir hasta separar al mandatario convertido en déspota.
Estas funciones de eleccién, intervencién y defensa o revolucidn,
son ejercidas en todo momento por la colectividad, no se delegan ni

encomiendan.

Se conviene también, en que las funciones oficiales de dictar
las leyes, hacerla cumplir, administrar los intereses de la colectividad,
y distribuir la justicia; no pueden ser ejercidas por los asociados re-
unidos en comicios publicos, ni con su voto imperativo: son nece-
sarios 6rganos especiales, y esta necesidad es una ley natural que la

voluntad de los asociados no puede derogar.

La existencia, legl’tima por si misma, de estos érganos espe-
ciales, cuyo conjunto es el poder oficial, o sea el gobierno directo
del estado, no menoscaba el poder soberano de la colectividad. En
nadie existe titulo personal o propio para ejercer esas funciones: la
colectividad designa a los que cree aptos para ellas; y mediante esa
designacidn, y la intervencién y la defensa que continda ejerciendo
respecto de los designados, conserva su predominio en el gobierno
directo: es su fuente, su control y su valla, es en suma, el verdadero

soberano.

Estas ideas nos llevan a las siguientes conclusiones:



Luis Felipe Villardn

La soberania de la nacién es el derecho que ella tiene de consti-
tuirse y gobernarse indirecta o mediatamente, eligiendo a los funcio-

narios, interviniendo en sus actos y defendiéndose contra sus abusos.

Esta soberania o gobierno mediato, es ejercida en todo mo-
mento por la nacién misma: no la delega ni encarga, ni es susceptible

de delegacion.

Las funciones oficiales de dar las leyes constitucionales u ordi-
narias, cumplirlas y administrar la justicia, no son parte de la sobera-

nia de la nacién: pero emanan de ella, y dependen de ella.

Los funcionarios oficiales no son delegados de la nacién: son
los llamados por ella para ejercer el gobierno directo, sin el cual no
puede existir pero bajo su intervencién y predominio soberanos.

*
* %

Esta intervencién y predominio de la voluntad nacional en el
ejercicio del gobierno oficial, no son, no pueden ser, absolutos. Si
lo fueran, caerfamos en el régimen de la democracia pura, o sea del
gobierno directo del pueblo, que es la peor de las formas del abso-

lutismo.

Esta limitacién del imperio de la opinién se funda en las leyes

de la justicia social.

Por grande que sea la extensién que quiera darse al principio

democritico, y aun bajo el régimen del sufragio universal, hay un
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gran numero de personas que no intervienen en el gobierno social
por su incapacidad natural: nifios e incapaces, o por exclusién legal,
criminales y viciosos, calificados. De los que ejercen el poder sobe-
rano, capaces y no excluidos, algunos no piensan del mismo modo
que la mayorfa dominante, y, estos, por pequefo que sea su nimero,
poseen como los incapaces, los derechos humanos para cuya segu-
ridad existe el estado. No puede, en consecuencia, la mayoria que
gobierna, sin ser injusta, traspasar el limite marcado por estos dos
principios: los derechos individuales, cuya posesién da a todo hom-
bre una esfera de accién independiente de toda autoridad, y exigen
inviolable respeto, y la prescripcién de justicia social, que impone a
la colectividad la obligacién de constituir el poder ptblico u oficial,
o sea la organizacién del gobierno directo, sin el cual los derechos

individuales no podrian ser definidos y asegurados.

Si la mayoria que gobierna constituyera sola la sociedad civil;
si su voluntad y su pensamiento fueran undnimes, nadie tendria el
derecho de oponerse al abuso de su poder, como nadie puede im-
pedir al individuo el abuso de su libertad, mientras no dafie a otro.
Se infringirian las leyes morales reguladoras de la vida humana en
todas sus manifestaciones, pero la infraccién no seria injusta. Pero
no existe sola la mayoria que gobierna, y no puede en consecuencia,
conducir al estado a la anarquia o a la disolucién, como no puede el
duefio de la nave que lleva pasajeros a bordo, prescindir del piloto,
para dirigir por si mismo la maniobra, que no conoce, y hacer zozo-

brar la embarcacidn.
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La declaracién de la delegacién de la soberania que contiene
el art. 3 de la Carta, es la férmula precisa de la errénea doctrina del
pacto social de Rousseau, que el congreso constituyente del ano 23
aceptaba sin reserva. La exposicién de motivos de la Constitucién de

ese ano decia lo siguiente:

Si, sefor, si a la nacién pertenece exclusivamente la soberania
primitiva, constituida ya, y trasmitido su ejercicio en el modo con-
veniente, solo la ley es soberana, y como esta no puede obrar por si, se
personifica en los magistrados que son sus agentes, y como tales, los
administradores de los altos poderes que les ha conferido la volun-
tad general; no debiendo ya mezclarse los ciudadanos, sino segin las
leyes, y en conformidad de las reservas congruentes con el sistema
representativo [...].

El poder electoral, es el tnico que se puede ejercitar sin dele-

garlo.

Poseido el congreso constituyente del ano 23, de estas falsas
ideas, se crey6 realmente en posesién de la plenitud de la soberania;
asi lo declaré en el momento de su instalacién; declard, también,
que se reservaba el poder ejecutivo, y en una inmensa labor, absorbié

toda autoridad.

Las constituciones modernas han abandonado la vieja y erré-
nea férmula de la delegacién, sustituyéndola con otra concebida en

los siguientes o semejantes términos:

La soberania reside en la nacién: los poderes pablicos emanan

de ella.



La Constitucion peruana comentada

Los congresos constituyentes del Pert, se han manifestado
muy adictos a las férmulas empleadas en las constituciones france-
sas. La que contiene el art. 5, fue tomada por la convencién del 56

de la Constitucién de Francia del ano III, que contenia este articulo:

Ningtn individuo, ninguna reunién parcial de ciudadanos pue-

de atribuirse la soberanfa.

Pero en Francia esta disposicién, como otras muchas, tenia
una razén histérica, y por eso dice Rossi: «Todas estas disposicio-
nes, que ninguno de nosotros consignaria a priori, son un resumen
histérico». En Francia, cuando esa Constitucién se dictd, «la autori-
dad habia salido del campo del poder constitucional: las sociedades
populares se habfan apoderado de ella; y se trataba de hacerla entrar
de nuevo en las vias naturales: se queria constituir los poderes reco-
nocidos por la Constitucién del Estado». Como en el Perd no exis-
tia en el afio 56 esta razén histdrica, ocurre la pregunta ;para qué,
por qué esta extrana declaracién, «Nadie puede arrogarse el titulo de
soberano», si ya estd consignado en el articulo 3°, que la nacién es
la soberana, y que el ejercicio de la soberania estd encomendado a
los funcionarios constitucionales? El articulo 5 es una redundancia
censurable, y lo es mds, dados los términos altisonantes en que estd
redactado, muy distante de la verdad y sencillez que deben existir en

el estilo de las leyes.






CAPITULO III

DEL SUFRAGIO

Art. 38.- Gozan del derecho de sufragio los ciudadanos en ejercicio que

saben leer y escribir.

La eleccién de los funcionarios es la primera de las manifestaciones
de le soberania de la nacién, o sea del derecho que corresponde a
esta, para gobernarse indirectamente a si misma. El ejercicio de esa
funcién, es ademds obligatorio, porque el estado no puede existir sin
poderes oficiales. Estos caracteres de derecho y de funcién obligato-
ria, inherentes a la eleccién no desaparecen, sin duda, porque se la
considere, no ya como acto de la colectividad, sino de los individuos
que la forman. La eleccién es, respecto de cada individuo, su parti-
cipacién en el derecho de gobierno indirecto, y en la primera de sus

funciones obligatorias.

Creemos, por lo mismo, inmotivada la discusién relativa a la
naturaleza del sufragio: es un derecho y una funcién obligatoria del
ciudadano. No es, sin duda, un derecho del individuo o del hom-
bre, considerado con abstraccién de la sociedad civil de que forman
parte, como lo son el derecho a la vida, al honor, a la libertad, a la
propiedad: es derecho del ciudadano, del elemento componente de
la colectividad, que no puede existir sin gobierno, y del cual es acto

sustancial.
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Nuestra Constitucién, en consecuencia, no hace una califi-
cacién impropia del sufragio. Todas las constituciones lo consignan

como derecho politico.

La ley electoral vigente, abandona la frase impropia de ciuda-
dano en ejercicio que usa la Constitucién, y establece el derecho de

sufragio en estos términos:

Ejercen el derecho de sufragio los peruanos mayores de veintiin
afos o casados, que no hayan llegado a esa edad, que sepan leer y

escribir y estén inscritos en el registro civico de su domicilio.

Aun cuando el sufragio es un derecho del ciudadano, no co-
rresponde, sin embargo a todos, sin distincién de edad, sexo y ca-
pacidad. Los derechos individuales son derivacién inmediata de la
naturaleza del ser humano, independientemente del concepto del
estado: los derechos politicos, nacen de ese concepto de la socie-
dad. Y corresponden al que forma parte de ella; de tal modo, que
no existen ni se conciben con separacién de la idea del estado: los
primeros solo afectan al individuo, se refieren al desenvolvimiento
de su personalidad, de sus fines o bienes propios; con los segundos
se decide sobre los intereses de la colectividad, se interviene en su

organizacion, se la gobierna.

Estas sustanciales diferencias son el fundamento de la restric-
cién del sufragio. El derecho es la vida: los derechos individuales
constituyen la vida individual y en esta, la regla es la libertad, la

espontaneidad del hombre, mientras no dafie a otro: los derechos
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politicos son la vida del estado, y el interés del estado es la regla, a

la cual se subordina la participacién que en ella toca al ciudadano.

Hemos establecido que la colectividad no tiene el derecho de
gobernarse directamente, porque carece de la aptitud que el gobier-
no directo reclama; por la misma razén, tratindose del gobierno in-
directo o soberania, aquellas de sus funciones, que exigen condicio-
nes especiales de capacidad, no corresponden a los que carecen de

ellas. Tal es el fundamento legitimo de las exclusiones.

Nadie pretende dar al nifio el derecho de votar; se conviene
también, en excluir del sufragio a las mujeres, a los fétuos, a los
criminales, a los viciosos calificalos, ;por qué detenerse aqui, y no

excluir al que por su ignorancia hard un uso danoso del voto?

La nacionalidad, la emancipacién legal o sea la condicién de
sui juris, y la calidad de saber leer y escribir, son pues requisitos jus-

tos, v los menos que pueden exigirse para el ejercicio del sufragio.
y que p glirse p ) g

La calidad de saber leer y escribir no se exigfa en la Constitu-
cién. El articulo 38 decia: «Ejercen el derecho de sufragio todos los
ciudadanos que saben leer y escribir, o son jefes de taller, o tienen
alguna propiedad raiz, o pagan al tesoro publico alguna contribu-
cién». Como el que no sabe leer y escribir no puede tener ni el mds
infimo grado de cultura politica, se procedié acertadamente al ope-

rar la reforma de este articulo.
La ley electoral excluye del sufragio a los siguientes:

1° Los que hayan perdido la ciudadania, o tengan suspenso su

ejercicio, segin los articulos 40 y 41 de la Constitucién;
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20 Los ministros de estado, prefectos, subprefectos, goberna-
dores, tenientes gobernadores, comisarios y agentes de policia;

30 Los jefes y oficiales del ejército y de la armada nacional, y
los de la gendarmeria y de la guardia civil;

40 Los individuos de tropa pertenecientes a la gendarmeria,
guardia civil o al ejército y los tripulantes de los buques de la armada
nacional;

5° Los vocales, fiscales, jueces de 12 instancia, agentes fiscales y
jueces de paz encargados de los juzgados de 12 instancia;

6° Los mendigos.

De las exclusiones contenidas en los articulos 40 y 41 de la

Constitucién nos hemos ocupado ya.

La exclusién de todos los que ejercen autoridad politica en
sus diversos grados jerdrquicos, de los que ejercen la jurisdiccién, y
de la fuerza publica en general, se funda en la necesidad de evitar la

coaccién que pueden fécilmente ejercitar.

La mendicidad, que priva absolutamente de independencia, es

también justo motivo de exclusion.

Convenientes son, sin duda, estas exclusiones establecidas por
la ley electoral, pero es necesario declarar que no es la ley, sino la

Constitucién la que puede establecerlas, como lo hemos dicho ya.

*
* *

Las dos importantes reformas introducidas por la novisima ley
electoral, son la sustitucién del inutil y vicioso sistema del sufragio

de dos grados por el voto directo, y la del voto secreto por el ptblico.
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El mayor nimero de los publicistas, fundados en los dictados
del buen sentido y en la ensenanza de los hechos, condena absoluta-

mente el voto indirecto.

El propésito de obtener una buena eleccién, porque no es la
opinién de los hombres incapaces la que la determina, sino la de los
segundos electores, escogidos de entre los mds capaces de cada cir-
cunscripcién, no se alcanzard jamds, porque es un error creer que la
mayoria de los votantes, se convenza de su ineptitud, y se preocupe
solo de buscar a los que son mds instruidos que ellos. Esta humilde
persuasién, supone que en la mayoria no se despierte el vivo inte-
rés, que lleva al ciudadano a las urnas electorales, porque si existe
ese interés, es evidente que las listas de los segundos electores, serdn
formadas con los nombres de los que militan en el mismo partido
politico a que pertenecen los primeros, y que votardn por el mismo

candidato favorecido por la opinién de estos.

La experiencia undnime de lo que pasa en las elecciones opera-
das bajo tal sistema, comprueba la verdad de la previsién. La eleccién

de presidente en los Estados Unidos de América es el mejor ejemplo.

El sistema de dos grados es incompatible con la exigencia de
condiciones en el votante. Si el voto se concede solo a las personas
que por reunir las condiciones legales, se les supone aptas para la
eleccién, no se descubre porque se les niegue en seguida esa aptitud,
y se menoscabe su derecho obligdndolos a designar a otros. Si se
tiene la capacidad legal, debe disfrutarse del voto, del verdadero voto
que consiste en la expresién directa de la propia opinidn; si se carece
de esa capacidad, no se tiene el derecho de intervenir en la eleccién

en ninguna forma.
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El sufragio indirecto, que duplica los actos electorales, abre
ancho campo a la falsificacién, y, no es aventurado afirmar, que el
deseo de realizar el fraude, entra en los propésitos de muchos de los

que se esfuerzan por la adopcién o mantenimiento del sistema.

Tomado este régimen, como muchas de las pricticas y prin-
cipios viciosos que nos han regido y atin nos rigen, de las constitu-
ciones de Francia de la época de la revolucién, se ha mantenido en
nuestras leyes casi sin interrupcién. Ningtn vicio se ha evitado con
él, y el sufragio directo, que es el que la naturaleza de las cosas ense-
fia no traerd, por cierto, ninguno nuevo, y al contrario, establecido
con formas sencillas y realizables, mejorard notablemente nuestro

régimen electoral.

La cuestién relativa al voto publico o secreto, mds que de or-

den tedrico lo es de conveniencias practicas.

Stuart Mill y otros tratadistas, considerando el sufragio so-
lamente como funcién obligatoria del ciudadano, sostienen que el
elector debe dar cuenta de la manera como desempena esa funcién,

mediante la publicidad del voto.

Se olvida al sostener esta teoria, que bajo el sistema del sufra-
gio limitado, las condiciones de capacidad que la ley exige, son la

garantia que presta el votante del buen uso del sufragio.

El sufragio, obligatorio como funcién politica, es también un

derecho para el ciudadano apto segtin la ley, y es necesario respetar
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su ejercicio. Mientras no existan razones especiales de conveniencia
general, debe considerarse bastante la aptitud personal y respetarse

la libertad del sufragante.

Hay que buscar, pues, en los hechos la solucién del proble-
ma. «La experiencia ha demostrado [dice Laveleye] que en los paises
donde existe una divisién muy desigual de los bienes, el voto para
ser libre debe ser secreto. De otro modo, la influencia del gobierno
sobre los funcionarios, de los funcionarios sobre los administrados,
del propietario sobre el arrendatario, del empresario sobre el obrero,
del sacerdote sobre el fiel, del rico cliente sobre el tendero, es tal,
que no solamente el voto no es libre, sino que votar es una ocasién
de tribulaciones y de persecuciones tan penosas, que el elector desea

vehementemente sustraerse a ellas».

En el Perti, mds poderosa que esas influencias, es la necesidad
de combatir el abuso tradicional y constante, de la suplantacién de
sufragantes y de votos. En todos los paises, tiene su forma caracteris-
tica el fraude electoral, y entre nosotros cada votante sufragaba cuan-
tas veces se lo permitia su ingenio. Este vicio, solo puede combatirse
con el sistema del voto publico. La corta experiencia del sistema ha

dado, a este respecto, excelentes resultados.

*
* *

Nuestra ley electoral, del mismo modo que las de la gene-
ralidad de los paises, establece el régimen del predominio exclusi-
vo de las mayorias. Los tratadistas se preocupan sin embargo, de la
necesidad de dar a las minorias representacién proporcional en las

cdmaras, lo que, sin duda, es una exigencia sustancial del gobierno
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representativo. Hoy las minorias, solo alcanzan representacién por
circunstancias eventuales, como la defectuosa organizacién de las

mayorias, la influencia o prestigio personal de un candidato, etc.

Algunos sistemas se han inventado para asegurar la representa-

cién de las minorias, y los principales son los siguientes:

1o El sistema del voto restringido, que consiste en limitar los
votos del elector a menor nimero de nombres, del de los diputa-
dos por elegir. Asi, si son tres los representantes que debe elegir el
colegio, cada elector vota solo por dos, lo que permite a la minoria
obtener un diputado por cada tres.

20 El del voto acumulativo, que consiste en permitir a cada
elector, que dé en favor de uno o de algunos de los diputados por ele-
gir tantos votos cuantos sean los elegibles. Si estos son tres, los elec-
tores de la minoria, suponiendo que se encuentren en la proporcién
de 1 a 3 con los de la mayoria, obtendrdn un diputado, acumulando
en €l los tres votos de que cada uno dispone.

30 El del cociente electoral, con el cual se obtendria la repre-
sentacion proporcional, consiste sustancialmente, en fijar como nu-
mero de votos que determina la eleccidn, el cociente que resulta de
dividir el ndmero de votantes por el de diputados por elegir. Muchos
métodos se han ideado sobre la base sustancial del cociente, estable-

cida en Dinamarca por Andrae y por Hare en Inglaterra.

La necesidad de la representacién de las minorias, debe sin
duda estar satisfecha en la ley electoral, cudndo la realidad de la vida
politica de un pais, presente variedad de opiniones relativas a los

intereses nacionales, y existan, en consecuencia, organizados y deli-



La Constitucion peruana comentada

mitados los partidos politicos que las representan, y que luchan para
hacerlas practicas. El hdbito que contraen los electores de afiliarse
a esos partidos y de respetarse mutuamente, permite entonces, un
régimen electoral conveniente, con el cual los diversos partidos con-
curren a la formacién de la cdmara representativa, cada uno con su

contingente propio y proporcional.

Cuando tales circunstancias no existen, y el nivel de la cultura
politica, se encuentra mds bajo que aquel, en que esa coexistencia de
los partidos nacionales se realiza, no es necesario preocuparse mu-
cho, de abrir nuevos cauces a todos los intereses que luchan en las

elecciones, y que siempre saben llegar a las cimaras.






CAPITULO IV

DE LOS REGISTROS
ELECTORALES

Los registros o censos electorales son necesarios para que las eleccio-
nes se verifiquen, porque no serfa posible en el acto de realizarlas,
detenerse para comprobar el derecho que asiste a los que se presen-
tan a depositar su voto. Como, ademis, es regla de derecho politico,
que rige en muchos casos segtin nuestras leyes, que el que no tiene
la aptitud para votar tampoco la tiene para ser elegido, el registro de
electores, es de gran importancia, y su exactitud es necesaria garantia

del correcto ejercicio de las funciones politicas.

La ley de elecciones vigente, tomada desgraciadamente de la
ley espafiola de 26 de junio de 1890, se ocupa de los registros electo-

rales, y sus disposiciones, sustancialmente, son los siguientes:
Las juntas o autoridades de registros son:

12 La junta electoral nacional: se compone de nueve miem-
bros, de los cuales dos son elegidos por la cimara de diputados, dos
por la de senadores, cuatro por las cortes superiores y uno por el po-
der ejecutivo. Los elegidos deben tener las condiciones que se nece-
sitan para ser senador, y residir en la capital de la repuiblica. La junta

elige de su seno un presidente y un secretario, y puede funcionar con
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cinco de sus miembros. Se renueva cada cuatro anos, y la renovacién
se verifica un ano antes de la espiracion del periodo presidencial.

Cada uno de los partidos politicos existentes en la republica,
con programa definido y jefe conocido, tiene derecho para nombrar
un adjunto con voz pero sin voto en la junta.

22 Las juntas de registro provinciales. Se componen estas de
cinco miembros, designados por la suerte por la junta nacional, de
entre los veinticinco mayores contribuyentes de cada provincia que
residan en la capital de ésta. Esta designacién se hace cada vez que el
ejecutivo convoca a elecciones generales, que es tres meses antes de
la fecha en que deben verificarse. Los designados eligen de su seno
un presidente y un secretario.

32 Las juntas electorales de departamento. Se componen estas
juntas de un delegado elegido por la junta nacional, que es el presi-
dente, y de delegados que nombran las juntas de registro provincia-
les; constan de cinco miembros a lo menos, ciudadanos en ejercicio y
residentes en la capital del departamento. La ley determina el modo
de completar el ndmero, cudndo el departamento tiene menos de
cuatro provincias.

42 Las delegaciones distritales de registro. Se forman con tres
delegados propietarios y tres suplentes, nombrados por las juntas

provinciales de registro para cada uno de sus distritos.

Las juntas provinciales de registro y las delegaciones distrita-
les, reciben permanentemente las solicitudes de inscripcién. Estas
deben ser suscritas personalmente por los solicitantes, en presencia

de las comisiones y conformes al modelo respectivo.

Las juntas provinciales hacen las inscripciones en vista de las

solicitudes, y forman asi el registro o apéndice del ano. Verifican
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también las anotaciones y alteraciones que ocurran durante el afio
por muerte, variacién de domicilio y pérdida o suspensién de la ciu-
dadania, en vista de los datos que respectivamente les envian los
gobernadores, municipalidades y jueces de primera instancia, y el

30 de junio cierran el libro del registro del afio para abrir el nuevo.

Las mismas juntas envian a las departamentales, copias cer-
tificadas de las inscripciones y de las alteraciones o modificaciones,
operadas durante el afo, y en vista de ellas, estas juntas forman el
apéndice anual o registro departamental, y hacen las alteraciones y

enmiendas respectivas.

Las juntas departamentales a su vez, remiten copia certificada
del apéndice departamental, y de las alteraciones y modificaciones a
la junta nacional, la cual organiza el apéndice o registro anual de la

republica y opera las modificaciones del caso.

En los registros electorales, las inscripciones se hacen por or-
den alfabético riguroso de apellidos, con expresién del lugar del na-
cimiento, domicilio, estado, profesién o oficio y la calidad de saber

leer y escribir.

Tanto el libro que contiene el registro general, como los apén-
dices anuales, se envian impresos a las juntas provinciales y se ponen
al expendio, en niimero suficiente, a fin de que puedan ser adquiri-

dos por todos los ciudadanos.

Cada cinco anos se hace una nueva edicién del registro, refun-
diendo en ¢l los apéndices anuales, y con separacién de departamen-

tos, provincias y distritos.
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La junta nacional extiende los titulos o cartas de ciudadania de
los inscritos, y los remite a las juntas departamentales, para que estas
los envien a las provinciales y se verifique su distribucién por ellas

y por las delegaciones distritales. El titulo es vdlido por cinco anos.

Dispone la ley, que las inscripciones se suspendan absoluta-
mente los meses antes de las elecciones, en toda la reptblica o en los
departamentos o provincias, segin se trate de elecciones generales o

parciales.

Defectuosa es, a nuestro juicio, esta organizacién de los regis-

tros.

La concentracién en una misma junta, de la autoridad relativa
a la formacién de los registros, que son la fuente de las elecciones, es

peligrosa para la libertad electoral.

Los peligros aumentan, porque tal junta nacional, es no so-
lamente autoridad en materia de registro, sino también en el orden
electoral, y esta duplicacién de funciones es opuesta a una buena
organizacién; y por que no es dificil, que un interés electoral obten-
ga mayoria de adeptos en la junta, cuyas decisiones, en tal caso, se

inspiraran siempre en este interés.

Andlogas consideraciones caben respecto de las juntas depar-

tamentales y provinciales.
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Ademis, la ley no ha consultado nuestra vida real. En algunas
provincias no se pueden formar tales juntas por falta de ciudadanos
contribuyentes, y en otras, no es posible hacer la designacién de en-

tre el nimero de veinticinco.

Igualmente graves son los inconvenientes que presenta la ley,

respecto de los registros mismos.

En cuanto al modo de proceder, nuestra ley se separa del siste-

ma adoptado en el mayor nimero de los paises.

Establece las inscripciones en toda época. Las personas que
adquieren el derecho de sufragio en el curso del ano en cada provin-
cia y distrito, no son por cierto, en numero tal, que haga necesaria
la apertura permanente de las inscripciones, y en consecuencia, se

impone a las juntas del registro una atencién constante e inttil.

Las inscripciones, asi como las exclusiones en época y plazo
fijos, que es lo que constituye la revisién periédica del censo perma-
nente, despierta la atencién y el interés de los ciudadanos, no solo en
cuanto les afecta personalmente, sino en su calidad de miembros de
partido, y la revisién se opera asi, bajo las miradas de todos, lo cual

constituye una eficaz garantia de su verdad.

Solo haciendo la revisidon del registro en época y plazos fijos,
es posible formar las listas provisionales de inscripciones y modifi-
caciones, publicarlas y dar ocasién a las reclamaciones, mediante las
cuales, se hace la depuracién de esas listas y se forma en seguida el

apéndice definitivo.
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Nuestra ley ha olvidado la necesidad de esa previa depuracién,

con su sistema de inscripciones aisladas y diarias.

En las leyes de los otros paises, las reclamaciones son, como es
natural, anteriores a las inscripciones y exclusiones definitivas; estin
reglamentadas como verdaderos juicios sumarios, con sus términos,
instancias y hasta con recurso de casacién. En nuestra ley, solo existe
una disposicién general e ineficaz, por la cual se reconoce el derecho
de reclamar de los procedimientos ilegales, ante las mismas juntas,
y de quejarse de sus resoluciones a las inmediatas superiores, cuyas
decisiones ponen término al incidente. Las penas que se establecen

para los abusos los castigan pero no los evitan.

No se descubre la utilidad de los tres libros de registro. El li-
bro del registro del departamento, se forma copiando fielmente los
libros provinciales, y el libro del registro de la repiblica, copiando
los departamentales. Las anotaciones de exclusién y suspensién, son
también las copias de las que contienen los registros provinciales.
Bastaria, pues, formar los legajos respectivos en las juntas departa-
mentales y en la nacional, con las copias certificadas que envian las

provincias.

Los errores voluntarios o involuntarios en que incurren las
juntas provinciales en sus registros, pasan al libro del departamento
y al de la nacidn, y se corre ademas, el peligro de cometer nuevos
errores al hacer las copias. Con los legajos se ahorrarfan tiempo, gas-

tos y peligros.

Dispone la ley, que el libro del registro provincial se cierre el

30 de junio y se abra otro, y como las elecciones generales tienen
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lugar en el mes de mayo, el registro general, formado con los pro-
vinciales cerrados en junio del ano anterior, no puede servir para las
elecciones, porque no es posible prescindir de los que durante once

meses han adquirido o perdido el derecho de votar.

En todas partes se combinan convenientemente las fechas,
consultando dos necesidades: 12 que la revisién anual del registro
esté terminada cuando comienzan los actos electorales, y con estos
el apasionamiento de los partidos: y 22 que el tiempo que media
entre la revisién del censo y la eleccién, no sea tan dilatado que haga
inaplicable el censo. Para no privar del voto a los que lo adquieren en
el tiempo intermedio, se hace la inscripcién anticipada en el censo,
de los que llegan a la mayoria en ese tiempo intermedio, y para evitar
que voten los que pierden el derecho durante ese tiempo, los jueces,
gobernadores, etc., remiten directamente a las mesas receptoras, de
modo que las tengan en el momento de su instalacién, las certifica-
ciones relativas a la pérdida o suspensién del sufragio realizadas en
el ultimo periodo. Andlogo procedimiento se emplea en los casos de

eleccién parcial extraordinaria.

Nuestra ley debe ser reformada conforme a estas pricticas.
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CAPITULOV

DEL PROCEDIMIENTO
ELECTORAL

El 10 de mayo del ano en que debe haber elecciones, las juntas de
registro provinciales distribuyen a los electores de cada distrito en
grupos de 250, segin el orden numérico del registro, y designan
por eleccidn, tantas comisiones receptoras de sufragios, compuestas
de tres personas, como grupos da el distrito. Para el distrito, aun
cuando el nimero de electores no llegue a 250, y para la fraccién,
si la hubiese, también se nombra una comisién. Los presidentes de
las juntas provinciales comunican el nombramiento a los elegidos,
remiten al primero de ellos, un ejemplar de la parte del distrito que
contiene el grupo electoral, y le designa el lugar en que debe funcio-

nar.

El 20 de mayo, los presidentes de las comisiones receptoras
anuncian por carteles y periddicos si los hubiere, que el 25 se ins-
talard la comisién, indican el lugar de la eleccién e insertan en el

anuncio la némina del grupo.

El 25 a la una del dia se procede a la recepcién de los votos.
En una sola cédula se vota para diputados propietarios y suplentes,

lo mismo que para senadores propietarios y suplentes y para presi-
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dente y vicepresidentes. El voto se escribe en dos cédulas iguales,
que contienen el nimero de la boleta de inscripcién del sufragante,
el nombre del favorecido, el cargo para el cual se hace la eleccién y
la fecha del voto. Una de las cédulas, firmada por el presidente, se
devuelve al sufragante y la otra firmada por éste, queda en poder de
la comisién. Se coteja, si se cree conveniente, la firma del sufragante
puesta en el voto con la del titulo electoral y se anota en el acta la

desigualdad si la hubiere.

Debe durar dos dias la eleccién para cada cargo, y diariamen-
te se cierra a las cuatro de la tarde. Hecho el escrutinio diario, se
extiende el acta respectiva expresindose en ella los nombres de los
votantes, el nimero de votos obtenidos por los elegidos y las circuns-
tancias ocurridas. Una copia del acta firmada por la comisién, se fija

en lugar publico, y se publica en los periédicos si los hubiere.

Concluida la votacién, las comisiones remiten a la junta escru-
tadora de provincia las actas diarias, los votos y registros, en paquetes

cerrados y sellados bajo certificacién del correo.

Los partidos politicos pueden nombrar adjuntos a las comi-

siones receptoras.

La designacién de las mesas receptoras por las juntas de regis-
tro, peca contra la regla que ensefa, que las personas que intervienen
en la formacién de los registros, no deben tener participacién en las

elecciones.
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La distribucién de los electores en pequenos grupos, sistema
generalmente adoptado, ofrece la importante ventaja de que las elec-
ciones en todo el pais, pueden hacerse simultdneamente y en breve
término. En la mayor parte de los paises, la eleccién se hace en un
solo dia, comtinmente un feriado, con lo cual se evita distraer a los
electores de sus ocupaciones diarias, y las agitaciones, que siempre
producen las elecciones, pasan en breves horas. La eleccién en un
solo dia, hace ademis dificil sino imposible, que una misma persona
vote dos veces, porque su presencia repetida en el trascurso de breves

horas tiene que ser notada por la mesa.

Nuestra ley ha podido sin inconveniente, fijar un solo dia para
la eleccién. La experiencia prueba, que seis horas son bastantes para
recibir los votos de un grupo, y si no lo fueran, convendria mds,
hacer mds pequeno el grupo que prolongar la eleccién por més de

un dia.

Segin la ley, los ciudadanos con derecho de voto deben for-

mar cinco grupos, a saber:

Propietarios;

Abogados, ingenieros, médicos, boticarios, profesores, precep-
tores, clérigos, estudiantes y demds individuos de profesiones libe-
rales;

Agricultores y jornaleros;

Comerciantes;

Manufactureros, artesanos, mineros y demds industriales.
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Cada grupo elige dos representantes ante las comisiones recep-
toras de sufragios de la provincia, las cuales comunican el resultado
de la eleccién a la junta de registro provincial, y estas hacen la regu-
lacién de votos y proclamacién de los elegidos. La junta provincial
remite, por conducto de la departamental, los antecedentes de la
proclamacién a la junta nacional, y esta designa por suerte, entre
cada par de elegidos, los miembros que en nimero de cinco, forman

la junta escrutadora de cada provincia.

Cuando no existe organizado alguno de los grupos, la eleccién
de los dos representantes que le corresponde, se hace por el grupo
mds numeroso, y si faltan dos grupos, la eleccién de los del segundo
se verifica por el grupo que sigue en nimero al mds populoso. Los
designados se instalan cuando reciben su nombramiento, y nom-

bran de entre ellos un presidente y un secretario.

Los partidos politicos pueden nombrar adjuntos a estas juntas.

Tratdndose de la eleccién de diputados, la junta escrutadora,
recibidos los antecedentes de la eleccién de las comisiones recepto-
ras, procede a la regulacién de los votos; publica el resultado durante
tres dias, y si no hay reclamacién, proclama al diputado o diputados
elegidos, que son los que han obtenido mayor niimero de votos, o
el designado por la suerte en caso de empate. Una copia certificada
de esta proclamacién, se remite al elegido para que le sirva de cre-
dencial para incorporarse a la cdmara; otra se envia al ministerio de
gobierno, y otra a la cdmara de diputados por conducto de la junta

departamental.

En la eleccién de senadores, la junta escrutadora hace la re-

gulacién de votos, y remite copias de las actas a la junta electoral
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de departamento, la cual verifica la regulacién general de los votos
alcanzados en las provincias y proclama a los elegidos. La procla-
macién se publica en la capital del departamento, y se envia una
copia al elegido, la cual le sirve de titulo para su incorporacién en la
cdmara; otra se envia al ministerio de gobierno y otra a la cimara de

senadores.

En la eleccién de presidente y vicepresidentes, las juntas escru-
tadoras, envian copias del acta que contiene el escrutinio final a la
secretarfa del congreso, firmada por todos los miembros de la junta.
Comunican ademds, el resultado al prefecto, al ministro de gobierno

y a cada uno de los elegidos, envidndoles copia de las actas finales.

El sistema de eleccién por gremios o clases, adoptado por ex-
cepcidn en Prusia, es defendido por algunos tratadistas, como medio
de dar representacién a aquellas en las cimaras legislativas. Varios
son los métodos que se han ideado para alcanzar ese objeto, y todos
tienden, a que no sea el nimero de votos individuales el que decida

de la eleccién, sino el voto colectivo de las clases sociales.

Laveleye dice respecto de este sistema «se conforma tan poco

con las ideas que hoy dominan, que es inttil detenerse en él».

Como seglin nuestra ley, este sistema de grupos se aplica para
solo el efecto de la formacién de las juntas escrutadoras, y no para
su representacién en las cdmaras, carece absolutamente de utilidad

practica.

Presenta ademds, los inconvenientes de duplicar las operacio-

nes electorales, que deben ser lo mds sencillas que sea posible; abre,
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por lo mismo, mds ancho campo al fraude electoral, y fomenta la

abstencién por lo pesado de la labor.

Agréganse a estos inconvenientes: su impracticabilidad, por la
carencia, en el mayor niimero de nuestras provincias, de individuos
de las diversas ocupaciones que constituyen los grupos, en niimero
suficientes para formarlos, y los peligros, de que tal sistema degenere
de algiin modo, en la institucién gremial opuesta a la libertad del

trabajo.

La declaracién de validez o nulidad de las elecciones, se hace
por las juntas escrutadoras de provincia y por las departamentales

respectivamente.

La ley determina ocho casos de irregularidades que producen

la nulidad.

Si la nulidad afecta a un nimero de votos superior al de la
mayoria absoluta que en la provincia se hubiesen emitido, se manda
hacer nueva eleccién, ante las comisiones que hubieran dado origen
a la nulidad, pero si hubiese mayoria absoluta de votos debidamente

emitidos, no se renueva la eleccién anulada.

No solo de oficio, sino a mérito de la accién de nulidad inter-
puesta por cualquier ciudadano, las mencionadas juntas resuelven

sobre la nulidad.

En todo caso de procedimiento ilegal en las funciones electo-

rales, cualquier ciudadano puede reclamar ante la misma junta que
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incurra en la infraccién, y quejarse ante las superiores si no es aten-

dido.

Esta parte de la ley es, a nuestro juicio, la mds defectuosa.
Sus disposiciones, consignadas sin método en diversos lugares, estdn
concebidas en términos oscuros y aun contradictorios, y no preeven
muchos casos, de manera que no es posible establecer doctrina legal

sobre esta materia.

En lo sustancial, es inaceptable que sean las mismas juntas las
que resuelvan en definitiva, sobre las infracciones en que se incurra,

y sobre la validez o nulidad de las elecciones.

La junta que deliberadamente infringe la ley, en la practica de
los actos de que estd encargada, no declara por cierto ella misma, la
nulidad de tales actos ni enmendard sus ilegales manejos. Si tratan-
dose de las juntas escrutadoras, queda la apelacién o queja para ante
las departamentales, recurso que es insuficiente, cuando son estas las
infractoras de la ley, no queda reclamacién para ante nadie, ni para
la enmienda de un procedimiento ilegal, ni para el efecto mds tras-

cendental de la validez o nulidad de una eleccién o proclamacién.

Es imposible conseguir en todas las provincias, dada la escasez
de poblacién y la no muy alta cultura politica, nimero suficiente
de individuos, para formar periédicamente juntas electorales, cuyos
miembros rednan las calidades de aptitud, honradez politica, y se-
veridad de cardcter, necesarias para juzgar y decidir sobre los actos
electorales, y puede afirmarse que, raro serd el pais que pueda confiar

a juntas de ciudadanos de provincia tan grave tarea.
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Se tropieza en todos los paises, con los abusos de las cdmaras
legislativas en la calificacién electoral. Las mayorias calificadoras no
se preocupan de la legalidad de la credencial, sino del color poli-
tico del aspirante, para aceptarlo o rechazarlo, segtin que venga a
engrosar sus filas o a debilitar su predominio. En Francia, en Italia,
en Grecia, no en menor escala que en el Per, este abuso es tradicio-
nal. Desde 1868, principiando por Inglaterra, se ha encontrado el
remedio encomendando a los tribunales la calificacién electoral: es
la alta corte la que, en Inglaterra, se pronuncia en Gltima instancia,
sobre la validez o la nulidad de la eleccién. «Tal es [dice Laveleye]
la leccién que da Inglaterra: no es permitido decir que se violaria el
régimen representativo imitando su ejemplo». Luigi Palma en Italia,
propone formar una corte especial, con cinco miembros de la corte
de casacién, designados por la suerte, o nombrados cada ano por la

misma corte.

Si no es posible contar con la rectitud de las cdmaras; si tam-
poco puede confiarse en la alta magistratura, el régimen del abuso
en los paises en que esto suceda, habrd invadido todas las esferas
sociales, y es utdpico pretender encontrar la imparcialidad, de que
carecen los mds altos magistrados, en los ciudadanos provinciales.

*
* %

De otros defectos adolece, a nuestro juicio, la ley electoral.

Asi, concede solo a los partidos politicos el derecho de nom-
brar adjuntos a las juntas electorales. Pero los partidos politicos no

estdn siempre convenientemente organizados en toda la republica,
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para hacerse representar en todas las circunscripciones electorales,
para el efecto de pedir la admisién de adjuntos. Ademds, en no po-
cos casos, alguno o algunos de los candidatos en una eleccién, no
estan afiliados a ninguno de los partidos organizados, y no pueden
en consecuencia, inspeccionar los actos electorales que a ellos y a sus

adeptos interesa.

El derecho de nombrar adjuntos debe ser reconocido a los
electores en general, determindndose el niimero de ellos que pueden
pedir su admisién. Por este medio, usardn de tal derecho los partidos
politicos, y no quedan privados de él los electores no afiliados a ellos.

Tal es la prictica generalmente adoptada.

La ley declara irrenunciable el cargo de miembro de la junta
nacional, y aun cuando no hace igual declaracién explicita, respecto
del de las otras juntas, es indudable que tales cargos, entran en las
disposiciones comunes a los puestos concejiles, que solo son renun-
ciables por determinadas causas. La ley, de otro lado, dispone que
los miembros de las juntas departamentales no pueden ser elegidos
senadores por los departamentos respectivos, y que los de las juntas
provinciales no pueden serlo para las diputaciones, de donde resulta
que un nombramiento irrenunciable, priva del derecho de eleccién,
lo que no es justo y puede dar lugar a graves abusos. Debe, pues,
declararse causa de excusa y de renuncia, la condicién de candidato,
facil de comprobar por medio de actas suscritas por determinado

ntmero de electores.

Respecto de la penalidad, la ley senala los delitos genéricamen-

te y los castiga en la misma forma y con penas excesivas. Hechos, que
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en las legislaciones de los demds paises se penan con un afio de pri-
sién, nuestra ley los castiga hasta con cuatro anos. La desproporcién
de las penas, aparte de la injusticia que encierra, las hace ineficaces,

por la natural tendencia a eludirlas, a causa de esa misma injusticia.

Este breve estudio que hemos hecho de la ley electoral, nos
lleva a este resultado: los principios sustanciales en que descansa son
buenos y convenientes, pero en su aplicacién practica, es gravemente

defectuosa e impracticable.



CAPITULO VI

OTROS DERECHOS
POLITICOS

Art. 39.- Todo ciudadano puede obtener cualquier cargo piiblico, con
tal que reiina las calidades que exija la ley.

Art. 13.- Todo peruano estd autorizado para entablar reclamaciones
ante el Congreso, ante el Poder Ejecutivo, o ante cualquiera autoridad

competente, por infracciones de la Constitucion.

El principio de la igualdad politica, en efecto, exige no solamente
que se declare a todos, salvas las exclusiones necesarias, el derecho de
elegir a los funcionarios oficiales, sino que pueda recaer la eleccién
en todos, sin mds excepciones que las que resultan de la evidente
ineptitud. La igualdad, para el efecto de ser elegido o nombrado, es
asi, tanto un derecho del favorecido como del elector, a quien no se

debe restringir su poder de votar.

La eleccién activa y la eleccidon pasiva se complementan reci-
procamente, y constituyen un solo derecho politico, que es la fuente
del régimen representativo, y mediante el cual, la colectividad elije

dentro de si misma, a los que deben ejercer el gobierno directo.

El articulo 39 de la Constitucidon se refiere, en consecuencia,
a los cargos publicos que significan el ejercicio de la autoridad; a

las funciones oficiales propiamente dichas, que son las de dar la ley,
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ejecutarla y administrar la justicia. La obtencién de tales cargos es
asi especialmente politica, y es por eso que corresponde a los ciuda-
danos, que retinan las condiciones de aptitud, que la misma Cons-
titucién y las leyes determinan en cada caso. No se trata solamente
de los que ejercen la autoridad publica en los primeros grados de su
organizacion jerdrquica; aun los que la ejercen en los grados infe-
riores o subordinados de los primeros, y a quienes estos nombran,
son participes del ejercicio de la autoridad y de la jurisdiccién, y tal

participacién es, por lo mismo, inherente a la ciudadania.

No es fécil determinar tedricamente los cargos publicos que
importan ejercicio de autoridad, en los diversos ramos del poder pu-
blico, y es por esto que la Constitucién y las leyes que organizan los
poderes, deben determinarlos. Si no hay dificultad para tal determi-
nacién, tratdndose de los poderes legislativo y judicial, tal dificultad
existe respecto del ejecutivo que ejerce autoridad politica, adminis-
trativa y militar, mediante una organizacién extensa y compleja. Las

leyes deben ser pues, explicitas a este respecto.

Los demds empleos o comisiones, que no significan ejercicio
directo de autoridad, no estdn reservados, ni tienen porqué estarlo, a
los ciudadanos. Pueden en consecuencia, ser nombrados los extran-
jeros, los menores de edad, con consentimiento de sus padres, y las

mujeres para los empleos que no sean incompatibles con su sexo.

Al hacer el estudio de la organizacién especial de los poderes
oficiales, senalaremos los cargos para los cuales es necesaria la condi-

cién de ciudadano, y los que requieren la ciudadania por nacimiento.

*
* *
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La eleccidn, bajo su doble aspecto de elegir y ser elegido, es
como hemos indicado, la fuente del régimen representativo; pero
este régimen no queda totalmente implantado, cuando se cumple la
funcién electoral. La opinién del pais debe ser tomada en cuenta por
los poderes oficiales, y para que esa opinién tome formas concretas,
se propague, se robustezca y lleve sus aspiraciones a las decisiones del
poder publico, son necesarias otras funciones o derechos politicos,
tales como el de reunién, mediante el cual se organizan los partidos,
la libertad de la prensa politica, que les sirve de érgano de propagan-

da, y las peticiones individuales y colectivas.

No es necesario que la Carta declare especialmente estos de-
rechos politicos, porque ellos estin comprendidos en las férmulas

generales de los derechos individuales consignadas en la misma.

*
* %

La constitucién, sin embargo, consigna en el articulo 13, el
derecho de peticién de orden politico, con el especial objeto de pro-

pender a la observancia de la constitucién.

Aun cuando la Constitucién no emplea aqui la palabra ciuda-
dano, es indudable que no se trata de los derechos individuales de
peticién y de acusacién, que corresponden a todo hombre sin distin-
cién de nacionalidad, para reclamar de toda infraccién constitucio-
nal que dafie sus derechos: lo que declara este articulo, es el derecho
politico de peticién que corresponde al ciudadano, como miembro
del estado, para pedir el cumplimiento de la carta, en todo caso de
infraccién y con independencia de la responsabilidad del infractor,

aun cuando ella no le afecte personalmente.






CAPITULO VII

DE LOS PODERES PUBLICOS:
SU SEPARACION Y CONSTITUCIONALIDAD

Art. 43.- Ejercen las funciones pitblicas los encargados de los Poderes
Legislativo, Ejecutivo y Judicial, sin que ninguno de ellos pueda salir de
los limites prescritos por esta Constitucion.

Art. 12.- Nadie podri ejercer las funciones piiblicas, designadas en esta

Constitucion, si no jura cumplirla.

El articulo 43 se separa de la forma defectuosa de la delegacién em-
pleada en el articulo 3: no son aqui ejercicio de la soberania, sino

funciones publicas los actos de los poderes oficiales.

La nomenclatura que de estos poderes hace nuestra constitu-

cién, es la universalmente adoptada.

En la primera edad de los pueblos, casi no es posible encontrar
con precisa distincién, las funciones que la autoridad debe ejercer,
o sea los poderes publicos. «El soberano, rey o pueblo, los tiene es-
trechados en su mano poderosa, y se doblegan bajo el imperio de su

voluntad dnica».

El desenvolvimiento natural y necesario de las ideas y de los
intereses, trae consigo la separacién lenta de esas funciones, y la salu-

dable limitacién del poder de esa voluntad exclusiva.



Luis Felipe Villardn

El soberano, agobiado con el peso de deberes que sobrepasan a
sus fuerzas, y que no puede desatender sin dar lugar a quejas im-
portunas, aun para el despotismo; falto de apoyo, de instrumentos
y de consejos; extraviado por la ignorancia o por pasiones que no
reconocen freno; marcha al ocaso, lo guia su capricho y no retrocede
ni ante la violencia. Los sibditos se alarman, reina la arbitrariedad,
y un malestar universal turba los espiritus.

Para aligerar tan pesado fardo; para disipar las alarmas, restable-
cer el movimiento, prevenir las resistencias, se concede la proteccién
de una autoridad especial, para aquello que es més caro a los ciu-
dadanos: su propiedad, su libertad personal, su vida. Sustraer estos
preciosos bienes a las incertidumbres de una voluntad movible, es la
necesidad que mds pronto y mds vivamente se deja sentir. El orden
judicial queda fundado. Por el establecimiento de los tribunales, los
pueblos entran en la via de las instituciones regulares, y se inician en
los beneficios de la separacién de los poderes.

Aplicar la ley, tal es la misién de los tribunales; pero si la ley es
arbitraria, si el juez obedece a una regla incesantemente variable,
la seguridad que los tribunales ofrecen es ilusoria e incompleta. Es
preciso pues, como consecuencia del establecimiento judicial, dar a
la ley duraciéon, madurez, y hacerla estable para que su aplicacion
sea firme y segura. Con este objeto se la rodea de formalidades par-
ticulares, se la prepara con més cuidado, se la somete a un examen
mis reflexivo, a mds seria prueba; se la pablica con solemnidad, y se
la preserva de este modo de ficiles cambios. Aun cuando quede to-
davia como atributo del jefe del estado, ella toma una forma propia,
que prepara una separacién mds completa.

Mis tarde, cuando las instituciones politicas se fundan, el dere-
cho de hacer las leyes deja de pertenecer al rey exclusivamente, y se
divide entre él y las asambleas que representan a la nacién. En algu-
nas circunstancias, por un desmembramiento absoluto, ese derecho
pasa por completo a las asambleas, y el jefe del estado no participa
de su ejercicio, sino por la iniciativa si se le acuerda, y por el veto

mds o menos absoluto.
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Dos poderes, el poder legislativo y el poder judicial se despren-
den y adquieren una existencia propia: al monarca se le reserva so-
lamente el poder ejecutivo, es decir el cuidado de ejecutar las leyes,
aquellas al menos cuya aplicacién no corresponde al poder judicial,

y de gobernar a la nacién bajo su autoridad.

Tal es el cuadro del desenvolvimiento histérico de los poderes
publicos, que con notable acierto nos traza M. Vivién. La suma de
la autoridad en manos de un monarca absoluto: el poder judicial,
la primera desmembracién de esa autoridad sin limites, porque las
garantias que ofrece una justicia independiente, son las mds pron-
tamente reclamadas por los stibditos, como que se trata de sus mds
caros intereses, la vida, la propiedad, la libertad; el poder legislativo,
en seguida, para dar a la ley el acierto y la estabilidad necesarias para
que la conservacién de los derechos sea sélida y estable; finalmente
el poder ejecutivo, limitado a las funciones de gobierno y de admi-

nistracion, bajo el imperio de las leyes.

En el orden de las ideas, debemos colocar en el primer término
al poder legislativo: cuya misién es fijar las reglas a que debe subor-
dinarse la libertad de cada uno, y la accién de la autoridad misma.
En segundo lugar al poder ejecutivo, encargado del cumplimiento
de esas leyes en general; y por tltimo al judicial, que aplica las de
cardcter privado para resolver las diferencias entre los particulares, y

para juzgar los delitos.

El principio de la separaciéon de los poderes publicos, consig-

nado en el articulo 43 de la Carta, es un dogma politico que todos
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aceptan. Nadie mejor que Montesquieu lo demuestra en la siguiente

pagina de su libro, que trascriben todos los tratadistas.

La libertad politica del ciudadano, es esa tranquilidad de 4nimo,
que procede de la conviccién que cada uno tiene de su seguridad; y
para que se tenga esta libertad, es necesario que ningin ciudadano
tenga nada que temer de otro ciudadano.

Cuando en la misma persona o en el mismo cuerpo de magna-
tes, estdn reunidos el poder legislativo y el poder ejecutivo, no hay
libertad, porque se puede temer, que el mismo monarca dicte leyes
tirdnicas, para ejecutarlas tirdinicamente.

Tampoco hay libertad, si el poder de juzgar no estd separado del
legislativo y del ejecutivo. Si estd unido al legislativo, la autoridad
sobre la vida y la libertad de los ciudadanos, serfa arbitraria, pues
el juez serfa legislador. Si estd unido al ejecutivo, el juez tendria la
fuerza de un opresor.

Todo se perderia si el mismo hombre o el mismo cuerpo de mag-
nates o de nobles o de pueblo, ejerciera los tres poderes: el de hacer
las leyes, el de ejecutarlas, y el de juzgar los crimenes y los litigios de

los particulares.

La separacion de los poderes no significa su divorcio. Si cada
uno actuara con entera independencia de los otros, su autoridad no
tendria limites y serfa imposible la unidad de propésitos, que exige
el objeto comin de todos, que es la seguridad de los derechos y el
interés de la colectividad. La separacién necesaria y conveniente, es
aquella que, conservando sustancialmente a cada uno sus atribucio-
nes especiales establece, sin embargo, entre ellos vinculos tales, que
impiden la ilimitacién de su autoridad y hacen de tales érganos, un

todo arménico, apropiado para la realizacién de su objeto comun.

*
* *
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Esta organizacién arménica de los poderes oficiales, es el mds
trascendental y dificil de los problemas que la ciencia politica tiene

que resolver.

En la vida real de los pueblos modernos, ese justo equilibrio
entre los poderes publicos, casi no existe. El predominio del poder
legislativo es un hecho general y las tendencias del parlamentarismo

a acrecentar su preponderancia se dejan sentir en todos los pueblos.

No es dificil sefalar las causas generales y especiales del régi-

men parlamentario y de sus avances.

La Constitucién, en primer lugar, no puede distinguir las ma-
terias que deben quedar bajo la competencia de la administracién.
Aun en la teorfa, esa distincién presenta insuperables dificultades, y
las reglas que a este respecto pueden establecerse, no son igualmente
aplicables a todos los paises, porque es asunto, y en gran manera, de
orden préctico. Los dominios del poder legislativo, en consecuencia,

no estdn y no pueden estar delimitados.

Al poder legislativo, ademds, corresponde la facultad de ha-
cer efectiva la responsabilidad de los encargados del poder ejecutivo:
esto es, de los ministros solamente en la forma mondrquica, o de
estos y del presidente en la republica. Esta facultad, por si sola, es
bastante, para establecer un marcado predominio de las cdmaras so-
bre la administracidn, y si a ella se agrega la vigilancia e inspeccién
constantes, para el cumplimiento de la constitucién, establecidas en

nuestra Carta, esa preponderancia aumenta notablemente.
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El poder de dar las leyes es por la naturaleza de las cosas, su-
perior al que ejercen los que las cumplen y las aplican; y ese poder,
con la conciencia de esta superioridad, moviéndose en un campo sin
fronteras, investido con la autoridad de juez irresponsable, ejercien-
do la inmediata representacién de la voluntad de la nacién que lo eli-
je, y animado de la inevitable tendencia de todo poder, de acrecentar
su autoridad, ese poder se sobrepone a los demds, y es el primero en

el organismo del estado.

A estas causas, comunes a todas las formas politicas y de cardc-
ter general, agregarse otras especiales, que han originado, conservan

y aumentan el poder de los parlamentos.

Destruido el régimen del absolutismo mondrquico, por el
triunfo de las libertades y del dogma de la soberania nacional, el
principio de la representacién de la voluntad de la nacién en el go-
bierno, debia ser base de la organizacién de este. La aplicacién del
principio representativo, exigia la eleccién de los representantes en
las asambleas, y la del jefe del poder ejecutivo, y la reptiblica moder-
na, fue asi el resultado légico del advenimiento del gobierno repre-

sentativo.

Otra forma politica, sin embargo, se elaboré lentamente, como
resultado de una transaccién entre ambos regimenes: la monarquia
constitucional. En ella se conserva al monarca dinéstico, perpetuo e
irresponsable, y para dar cabida al principio representativo, el poder
ejecutivo se confi6 realmente a un ministerio responsable; las cima-
ras representativas, forman los ministerios, les trazan su senda poli-
tica, administran por medio de ellos, y los hacen caer retirdndoles su
apoyo. Este es el régimen del gobierno de los parlamentos por medio

de los gabinetes.
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No se descubre la necesidad de los gobiernos parlamentarios
o de gabinete en las republicas, donde el presidente es, como los
miembros de las asambleas, elegido por el pueblo, para un breve
periodo y responsable ante las cimaras; sin embargo, las republicas
americanas, con excepcién de los Estados Unidos, lo han introduci-

do en sus constituciones.

Seglin estas, las cdmaras se entienden directamente con los
ministros; estos dan a aquellas cuenta de sus actos, y los informes
que les pidan en todo orden de asuntos; son llamados a los debates
e interpelados, y las cdmaras declaran que han perdido la confianza
publica y los separan del gobierno. Este predominio de las cdmaras
sobre el ministerio, lo es sobre el poder ejecutivo, porque la refren-

dacién ministerial es necesaria en todo acto de este poder.

El gobierno parlamentario existe, pues, en el Pert, como
consecuencia de las causas generales, que dan predominio al poder
legislativo en todas las formas politicas, y de la especial de haber
adoptado las instituciones que, en las monarquias, hacen posible la

representacion en el poder ejecutivo.
*
* %

El exceso del régimen parlamentario, es la destruccién del
principio de la separacién de los poderes, y trae todos los inconve-
nientes y peligros que resultan de su concentracién. Es por esto que
el parlamentarismo, es hoy la mds seria preocupacion de los tratadis-
tas y de los hombres de estado, y se explica bien que lo sea, porque
esos inconvenientes y peligros aumentan, a medida que los intereses

sociales crecen y se complican; que las relaciones internacionales se
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hacen mds graves y que el régimen de la paz armada, con sus innu-
meras legiones, antagdnicas de la democracia, extiende su imperio

en el mundo.

El gobierno de los pueblos, hoy mds que antes, es una inmensa
labor de ciencia, de reflexién, de tradiciones y de calma, y no pueden
por lo mismo gobernar los ciudadanos, ni reunidos en comicio en
la plaza piblica, ni genuinamente representados con sus apasiona-

mientos y sus veleidades en las asambleas numerosas.

El parlamentarismo ha perdido mucho de su antiguo presti-
gio, de ese prestigio justamente mantenido, mientras se trataba sola-
mente, en las luchas entre los zories y los whigs, de formar el gabinete
inglés, para alternarse en el gobierno, con sus propésitos y su politica
seculares, pero desde que nuevos partidos, nuevos intereses, nuevas
corrientes, han aparecido y contindan apareciendo en los parlamen-
tos, los inconvenientes del parlamentarismo son tales, que hicieron

exclamar a Gladstone, «todo es vergiienza y confusién».

No es nuestro 4nimo senalar los inconvenientes del parlamen-
tarismo en el Perd: esa investigacién se hace con mds acierto, en el
escenario mismo de la politica préictica, por la observacién de los he-
chos, terreno muy accidentado, por el que no debemos aventurarnos

en nuestra marcha de estudiantes.

El principio de la constitucionalidad es otra de las bases de la

organizacién politica segtin el mismo articulo 43.
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El régimen constitucional, fue el resultado del triunfo de las
libertades individuales y del principio de la soberania nacional, sobre

el absolutismo mondrquico y el sistema del privilegio.

La determinacién precisa de esas libertades, aclamada en una
lucha secular, hizo necesario un instrumento escrito que diera forma
precisa a las ideas, y marcara la linea de separacién entre la libertad
y el poder. Ya hemos dicho, ademds, que el imperio de la constitu-
cionalidad nunca puede ser suspendido tratindose de las libertades

individuales.

En el orden de la organizacién politica, que es del que ahora
tratamos, el principio de la constitucionalidad es igualmente im-
portante. Su imperio es la tnica garantia dada a las minorias contra
las mayorias que gobiernan; lo es de la limitacién de la autoridad
de cada uno de los poderes oficiales respecto de los otros, porque la
Constitucién sefiala, en cuanto es posible, sus lineas de fronteras y
precisa sus atribuciones respectivas: la constitucionalidad es el orden
en el organismo politico, y el orden y la regularidad son necesarios

en todo momento de la vida del estado.

Para que el principio fundamental de la constitucionalidad en
el orden politico, que todas las constituciones proclaman, no sea
una vana declaracién sin aplicacién prictica, son necesarias varias

condiciones.

La Constitucién y solo ella debe ser la fuente de toda auto-

ridad. Es ella la que debe declarar en consecuencia, cudles son los
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poderes publicos, y los érganos constitutivos de cada uno; estable-
cer las reglas fundamentales de la eleccién o nombramiento de los
funcionarios, determinar las condiciones de los electores y de los
elegibles, y las incompatibilidades; y precisar en cuanto es posible las

funciones de cada poder.

Es necesario, en segundo lugar, que la misma constitucién, dé
a cada uno de los poderes los medios, o facultades conservadoras,
para impedir que los otros invadan el circulo de sus funciones. Estas
facultades, mds o menos imperfectas e incompletas, son las de que,
conforme a las constituciones, goza la corona en las monarquias por
la disolucién de las cdmaras y el veto, y de este con el cardcter de
suspensivo, el presidente en las repablicas. Las cdmaras, ejercen a
su vez el voto de censura, y hacen efectiva la responsabilidad de los
funcionarios que ejercen los otros poderes, etc., etc. Estas facultades
o medios de defensa reciproca de los poderes, deben ser convenien-
temente distribuidos entre ellos para asegurar su separacién y su so-
metimiento a la Carta, que es la regla suprema a que todos deben

sujetarse.

Es necesario finalmente, que la Constitucién no solamente no
sea violada, sino que no sea reformable por ninguno de los tres po-
deres oficiales. Otro poder, otro 6rgano mds préximo de la opinién
nacional, debe ser el que opere la reforma de las disposiciones cons-

titucionales.

De las dos primeras de estas condiciones nos ocuparemos al
tratar de la organizacién especial de cada poder, y de la tltima, al

comentar, al fin de nuestro estudio el articulo 131 de la constitucién.
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La prestacion del juramento de obediencia a la Constitucién
por los encargados de las funciones publicas, es de uso universal.
Dada la comin creencia en Dios y en su justicia, se ve en la invoca-

cién de ¢él, la més sélida garantia del cumplimiento de la promesa.

Las leyes establecen las férmulas y ritualidades del juramento.






CAPITULO VIII

DE LOS ACTOS NULOS

Art. 10.- Son nulos los actos de los que usurpan funciones piiblicas, y
los empleos conferidos sin los requisitos designados por la Constitucion

y las leyes.

Es consecuencia precisa del régimen legal, que proclama la Cons-
titucién en sus articulos 3 y 43, la nulidad de los actos de los que

usurpan el poder publico, o cuyo titulo no es vilido.

Esta nulidad, es uno de los mds graves problemas en el orden

internacional como en el politico.

El derecho internacional lo tiene resuelto, en la parte que le
respecta, y en consecuencia, por generales que sean los términos que
la Constitucién emplea, ellos no destruyen los preceptos del dere-
cho internacional, universalmente admitidos. Segtin estos, son in-
destructibles los tratados y los actos de los gobiernos, que realmente
han ejercido la autoridad publica en todo o en la mayor parte del
territorio y que en consecuencia, han sido reconocidos por los go-
biernos extranjeros. Es por esto que las leyes de 25 de octubre de
1886 y 29 de diciembre de 1895, que declararon la nulidad de los
actos de gobiernos anteriores, explicitamente se refieren a los actos

gubernativos internos y a las leyes de cardcter interno.
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En el orden del derecho interno, tampoco es ni puede ser ab-

soluta la nulidad.

Adviértase que se trata aqui, de la nulidad proveniente del ca-
rdcter ilegitimo del gobierno que practicé tales actos, y no de la que
resulta de un vicio del acto mismo: se trata de actos legales en si, pero

practicados por gobiernos ilegitimos.

Esta nulidad, decimos, no es absoluta. La mencionada ley de
diciembre de 1895, establece en parte la verdadera doctrina. «Esta
declaracién de nulidad [dice (de las leyes y resoluciones dictadas por
el congreso inconstitucional de 1894)] no se refiere a las leyes y re-
soluciones legislativas, que por haber producido ya todos sus efectos
carecen de aplicacién al presente, pero si comprenderd, a las que
estdn ain pendientes, o sean una consecuencia natural de las ante-
riores». Y refiriéndose a los actos gubernativos, reproduce la misma
regla, «la declaracién de nulidad [dice] no se refiere a los actos que
conforme al articulo 1 hubiesen ya surtido todos sus efectos». Esto
significa, en ultimo andlisis, que los hechos consumados son indes-
tructibles; y no puede ser de otro modo, porque en la generalidad de
los casos, hay imposibilidad de destruir lo realizado, y aun cuando
la posibilidad existiera, el desconocimiento de un orden de hechos,
del cual se han derivado derechos, intereses, relaciones, que afectan
a la sociedad o a los individuos inculpables, sin duda, del estableci-
miento del régimen ilegal e impotentes para destruirlo, envolveria
una injusticia. Los males que resultarfan de ese desconocimiento,
que nunca podria ser general, serian mayores que los que resultan de

aceptar lo consumado.
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Con el mismo criterio, se ha entendido la nulidad de los as-
censos militares, nombramientos y cédulas de empleados. Se cancela
el ascenso, el titulo y la cédula, pero no se exige la devolucién de la
renta, y se revalidan la cédula y el titulo si existe el derecho en los

que los obtuvieron.

La misma doctrina consagra la ley que nos ocupa, respecto
de los contratos. «La declaracién de nulidad [dice] no se refiere a
los contratos celebrados por los gobiernos ya citados, contratos que,
segun sus especiales circunstancias, serdn judicial o administrativa-
mente rescindidos, salvo que el poder ejecutivo, crea conveniente
continuarlos, en cuyo caso, queda autorizado para acordar con los
contratantes, las modificaciones que creyere necesarias». Rescindir es
poner término a lo existente sin destruir lo anterior: lo consumado,

pues, a mérito de esos contratos es indestructible.

En suma, la ley viene a aclarar el verdadero sentido del pre-
cepto constitucional: los actos de los que ilegalmente ejercen el po-
der publico son revocables: sus efectos consumados no se destruyen,
pero dejan de producirlos en lo posterior, y la revocacién o insubsis-
tencia debe ser pronunciada, puesto que no hay, segin hemos visto,

nulidad absoluta o inexistencia.

No obstante lo expuesto, no pueden ocultarse las dificultades
que ofrece la cuestién de que nos ocupamos. ;Debe pronunciarse la

revocacién en todo caso? ;Quién la pronuncia?



Luis Felipe Villardn

No olvidemos, que se trata de los actos practicados y de las
disposiciones expedidas por los poderes publicos, que realmente han
imperado en el pais, aunque con un titulo vicioso. El régimen ilegal,
puede haber sido el resultado de una revolucién popular, aceptado
por consiguiente por el pais, y después del cual se ha entrado en el
orden regular. Es indudable que los actos, y disposiciones de aquel
régimen, creado y aceptado por la nacién son vilidos y subsistentes.
No pocos ejemplos nos presentan nuestra historia, de gobiernos de
hecho, cuyos actos han sido totalmente respetados, y entre otros, la
dictadura de Castilla del afio 55 y las juntas de gobierno de los anos

85y 94.

Pero quién juzga de la popularidad del régimen irregular?,
;Quién decide de la conveniencia o de la necesidad de mantener
tales o cuales actos y disposiciones? Solo el poder legislativo, repre-
sentante mds inmediato de la opinién, debe tan pronto, como el
orden regular se restablece, decidir explicitamente sobre la validez
o nulidad de lo hecho bajo el régimen anterior, ya se trate de leyes,
disposiciones o actos administrativos. El poder ejecutivo solo deberd
hacerlo transitoriamente, tratindose de actos o resoluciones, que por
su objeto, entran bajo su competencia, y cuando asi lo exijan impe-
riosamente los intereses ptblicos o particulares.

*
* %

Respecto de la jurisdiccién, la doctrina legal descansa en los

mismos principios que acabamos de establecer.

El articulo 1649 del cédigo de enjuiciamientos civil declara

que es resolucién nula:
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La sentencia pronunciada por el que no es juez, sea porque no
tuvo nombramiento, o porque se declar6 nulo el que tenfa. Lo es
igualmente la que expida un juez removido o suspenso. En estos
casos la declaracion de nulidad del nombramiento, la suspension o

remocion debe preceder al fallo o sentencia de cuya nulidad se trate.

Y el inciso 7 del articulo VI del reglamento de tribunales dice:

Por declararse nulo el nombramiento del juez o magistrado, no
se invalidan los actos judiciales en que estos hubiesen intervenido,
hasta la fecha en que se les notifique la sentencia de su destitucién

que cause ejecutoria.

El c6digo penal designa y castiga el delito de usurpacién de

autoridad en sus diversas formas.






CAPITULO IX

DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS
FUNCIONARIOS PUBLICOS

Art. 11.- Todo el que ejerce cualquier cargo piiblico, es directa e inme-
diatamente responsable por los actos que practica en el ejercicio de sus
funciones. La ley determinard el modo de hacer efectiva esta responsa-
bilidad.

Los fiscales son responsables, por accion popular, si no solicitan el cum-

plimiento de lo dispuesto en este articulo.

La responsabilidad de que aqui se trata, es la que pesa sobre los que
ejercen las funciones puablicas en sus diversos ramos y grados jerdr-
quicos. Es esa responsabilidad, la que entra en el dominio del dere-

cho politico, cuyo objeto es la organizacién del gobierno del estado.

La responsabilidad juridica de todo el que dana a otro, es prin-
cipio universal, y en el orden politico, es la principal garantia de
los derechos individuales y colectivos, cuya seguridad es el fin del

estado.

Las legislaciones civil y penal establecen la responsabilidad en
todo orden; distinguen la simplemente civil, que consiste en la in-
demnizacién del dano, y la criminal o mixta, que cabe, cuando este
es el resultado de un acto penado por la ley. La legislacién penal debe
prever y castigar todos los actos punibles en que pueden incurrir los
funcionarios publicos, y establecer la manera de proceder para su

castigo.
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Es por esto que, la responsabilidad de los funcionarios, por
regla general, es asunto de orden legal; sin embargo, corresponde a
la Constitucién: 1° bajo el régimen de la repdblica, la declaracién
de la responsabilidad, sin excepcién alguna, y por consiguiente la
del jefe del poder ejecutivo, que en las monarquias es irresponsable
y 2° en toda forma de gobierno, la declaracién de la responsabilidad
directa e inmediata de los que incurren en ella, sin que sea necesario

el consentimiento de ninguna autoridad superior.

Estas dos declaraciones son las que consigna el articulo 11 de
la Carta. Todos son responsables en nuestro régimen republicano, y
en cuanto al tiempo y la manera de hacer efectiva la responsabilidad,
establece la Constitucién excepcidn, respecto del presidente de la
Republica, de los miembros de ambas cdmaras, de los ministros de
estado y de los vocales de la corte suprema. Al ocuparnos de la orga-
nizacién especial de los poderes publicos, trataremos de estas formas

especiales, relativas a estos altos funcionarios publicos.

*
* %

Respecto de todos los demds funcionarios, lo que significa
la declaracién constitucional es, que incurre en responsabilidad el
agente que practica el acto abusivo, sin que lo excuse la obediencia
del superior, a no ser que concurran determinadas circunstancias
que la ley debe expresar; que contra el ejecutor puede procederse
directamente, sin necesidad de obtener para ello el consentimiento
de ninguna autoridad superior, e instaurar el procedimiento, inme-

diatamente después de practicado el acto.
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Esta declaracién constitucional encierra, pues, la grave cues-
tién de la obediencia pasiva. No puede desconocerse la necesidad de
la obediencia jerdrquica, entre los que ejercen los cargos publicos:
sin ella serfa imposible la existencia del poder ptblico; y en el or-
den militar, es la base de la existencia de la fuerza publica. Pero la
obediencia no es ni puede ser absoluta, si no se quiere «lanzar sobre
la sociedad humana, instrumentos de arbitrariedad y de opresién,
que el poder ciego o furioso puede desencadenar a su capricho».
Estos dos principios, el de la responsabilidad directa y la obedien-
cia jerdrquica, no son inconciliables. La legislacién penal encuentra
esa conciliacién, declarando que no existe delito, cuando el ejecu-
tor procede en virtud de orden emanada del superior a quien debe
obediencia por la ley; el hecho ordenado se encuentra dentro de las
atribuciones de este, y la orden reviste las formas externas que la ley
establece para que sea obedecida. Asi lo hace nuestro c6digo penal

del mismo modo que todas las legislaciones.

En la Constitucién de Bélgica existe el principio de la respon-
sabilidad en estos términos: «No es necesaria ninguna autorizacién
previa, para proceder contra los funcionarios publicos por hechos de
su administracidn, salvo lo establecido respecto de los ministros»; y
el articulo 151 del cédigo penal belga dispone que: «Si el acusado
justifica que ha obrado por orden de sus superiores, en asuntos de su
competencia, y respecto de los cuales les debia obediencia jerdrquica,
las penas establecidas por los articulos precedentes, se aplicardn solo

a los superiores que hayan dado la orden».

*
* %

281
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La disposicién contenida en la segunda parte del articulo 11

de la Carta, estd fuera de lugar porque no es de orden constitucional.

La intervencion de los fiscales en los juicios criminales, es
asunto de la competencia exclusiva de los cddigos penales. Son estos
los que determinan cudndo y cémo tiene lugar esa intervencion, y la

Constitucién no debe invadir el terreno de los c6digos.

*
* *

La ley de responsabilidad de los funcionarios publicos, de 28
de setiembre de 1868, contiene sustancialmente las disposiciones si-

guientes:

Los funcionarios ptblicos que en el ejercicio de sus cargos,
infringen la ley, son responsables civilmente, si la infraccién provie-
ne de ignorancia o descuido, y civil y criminalmente si proviene de

prevaricato, soborno u otra causa criminal;

La responsabilidad criminal puede exigirse de oficio, a solici-
tud de la parte agraviada o de cualquiera del pueblo, en los casos que

conforme a la Constitucién producen accién popular;

Determina la ley cuando las cortes superiores y los jueces de
12 instancia deben iniciar el juicio de oficio, y declara que los fiscales
y agentes fiscales, estdn estrictamente obligados a promover el jui-
cio de responsabilidad, contra los empleados que hayan puesto en
peligro la seguridad del Estado, invertido el orden constitucional o

danado la hacienda publica;
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Cualquier individuo, interesado personalmente en el hecho
de que es responsable un funcionario, o sus parientes, conforme al

c6digo penal, puede acusar por si o por apoderado.

La acusacién puede hacerse en cualquiera época mientras no

esté prescrita.

Ninguna de estas disposiciones contiene nada distinto, de lo
que es materia de la legislacién penal general. En los c6digos estdn
determinados los hechos que constituyen los delitos y las faltas en
general y los que, en particular pueden cometer los funcionarios pu-

icos; la accidn e intervenciéon del Ministerio Publico, las acciones
bl 1 t del Ministerio Publico, |
de los particulares, los casos de accién popular, y el tiempo de la

prescripcion.

Esta ley pues, en todo lo que dejamos expuesto es de escasisi-
ma importancia, y no llena en manera alguna los vacios de nuestra

legislacién en tan grave materia.






CAPITULO X

DE LA FORMA DE GOBIERNO

Art. 42.- El gobierno del Perii es republicano, democrdtico, representa-
tivo, fundado en la unidad.

Las constituciones de los afios 23 y 26 declaraban lo siguiente:

El gobierno del Pert es popular representativo.

Crefan nuestros congresos constituyentes expresar en esta for-
mula, su teoria sobre la soberania popular, segin la cual, el derecho
de gobernar corresponde al pueblo, por medio de los mandatarios o
comisarios, a quienes elige periddicamente, y les delega todo el ejer-

cicio del gobierno.

La comisién encargada de formular el proyecto de la Consti-

tucién del ano 23, se expresaba asi:

Ciertamente, sefior, los pueblos no pueden recibir leyes sino
de si mismos, ni ser regidos por otros poderes, que los que libre
y espontdneamente designan. Porque si la ley es el resultado de la
voluntad general, el gobierno es el medio de reducirla a prictica,
sin la cual, poco importarfan las deliberaciones mds profundas. No
hay duda; por el gobierno popular representativo, estd el pueblo en
el continuo ejercicio de sus derechos, de una manera que, evitando
la confusién en los actos administrativos, estd presente a ellos por

medio de sus comisarios.
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No se crefa necesario hablar explicitamente de republica, por-
que segin las ideas dominantes entonces entre nosotros, el princi-
pio representativo suponia la repiablica, y era inconciliable con la
monarquia. «Serfa una imprudencia [decfa la Comisién] que ma-
logrando esta oportunidad los peruanos, la Gnica seguramente que
puede presentdrseles, para apartar en tiempo y con provecho, todos
los males, que es sabido, traen los gobiernos fundados sobre los de-
rechos especiales, se vinculardn otra vez, bajo una monarquia, con el

denigrante titulo de vasallos».

Cuando se declaré nula la Constitucién vitalicia del ano 26,
y se desaprobaron los tratados de limites y de federacién celebrados
con Bolivia, se consigné en la Constitucién del ano 28, como ya
hemos dicho, la prohibicién de celebrar unién o federacién que se
oponga a la independencia, y se consideré conveniente, para preve-
nir tales propésitos de federacién, ampliar la férmula del gobierno

en estos términos:

La nacién peruana, adopta para su gobierno la forma popular

representativa, consolidada en la unidad.

La misma se empled en la Constituciéon del afio 34. En la del
39, se agregaron los calificativos de responsable y alternativo. Se pre-
sentia ya, que la monarquia constitucional no es incompatible con el
principio representativo, y para delinear mejor la forma republicana,
se expresaron como calidades caracteristicas de ella, la alternabilidad

y la responsabilidad y se consigné esta férmula.

El gobierno de la nacién peruana es popular representativo, con-

solidado en la unidad, responsable y alternativo.
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En el afo 56, no se ignoraba que las monarquias constitucio-
nales de Europa, como Inglaterra, Bélgica, Italia, Espafna, descansan
en el régimen representativo mediante el sistema parlamentario, y
los constituyentes de ese ano, se decidieron, por fin, a emplear la
palabra reptblica; sustituyeron el calificativo popular con el de de-
mocrdtico, y suprimieron la palabra responsable y alternativa. La

férmula quedé asi:

El gobierno de la repiblica es democritico, representativo, ba-

sado en la unidad.

Los reformadores del ano 60 la modificaron en los términos
del art. 42.

Hay, sin duda, redundancia en los términos de esta declara-

cidn.

El derecho moderno ha simplificado las ideas y las reformas
politicas. Abolido el gobierno absoluto, por el triunfo de la libertad
civil y de la soberania nacional, todo gobierno, en el mundo civili-
zado, descansa hoy sobre la doble base de la constitucionalidad y de
la representacién. El régimen representativo, es la consagracién de la
democracia o sea del gobierno del pueblo por si mismo, mediante la

elecciéon de funcionarios alternativos y responsables.

La aplicacién de este régimen al poder ejecutivo, por la elec-

cién de un presidente alternable y responsable, constituye la repu-

blica.
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En la monarquia constitucional, se conserva el monarca dinds-
tico, perpetuo e irresponsable, y para que el principio representativo
impere en el orden ejecutivo, se ha establecido, como ya sabemos,
el régimen parlamentario, segiin el cual el gobierno es realmente
ejercido por el ministerio y no por el monarca que «reina pero no

gobiernan.

Las mayorfas parlamentarias imponen los ministerios; les tra-
zan su senda politica: los sujetan a sus deliberaciones y los hacen caer
privdndolos de su apoyo. Este régimen, es el gobierno total de los

parlamentos por medio de los gabinetes.

La republica, con su presidente periddico elegido por el pais,
y representante por consiguiente de su opinién, que no ha de me-
nester, sin duda, del parlamentarismo, y la monarquia parlamentaria
con su gobierno de gabinete, son pues las dos formas politicas que

ofrece el régimen representativo.

Si la representacién es la aplicacién al orden real del principio
democrdtico, y si la repablica es una de las formas del gobierno re-
presentativo, es evidente que hay doble redundancia, en la férmula

que nuestra Constitucién contiene.

Lo que hay de especial en la forma republicana, adoptada por
los estados americanos, es, con excepcién de los Estados Unidos, la
implantacién del régimen parlamentario, como ya lo hemos mani-

festado.

El Pert pues, estd organizado en reptblica parlamentaria.
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Aun cuando la federacién y el unitarismo, no son formas poli-
ticas, sino maneras de existir de los pueblos, de orden internacional,

es de uso calificar la republica de unitaria o federal.






CAPITULO XI

DE LA DUALIDAD
DE CAMARAS

Art. 44.- El Poder Legislativo se ejerce por el Congreso, en la forma que
esta Constitucion establece.

El Congreso se compone de dos Cdmaras: la de Senadores y la de Di-
putados.

El principio de la dualidad de cdmaras, tiene en su apoyo, la opinién
de los mds notables tratadistas, y la adopcién casi undnime en los

pueblos civilizados.

Es necesario [decia Delolme] limitar la autoridad del poder le-
gislativo, porque lo que el poder ejecutivo puede hacer paso a paso,
esto es, infringir las leyes, el legislativo lo puede hacer en un instan-
te: su voluntad decide de la existencia de las leyes y puede destruir-
las con su simple querer. El poder ejecutivo, aunque tnico, puede
ser facilmente limitado, pero para limitar al legislativo, es necesario
dividirlo, porque cualesquiera leyes que dicte para limitarse a si mis-
mo, esas leyes son respecto de él simples resoluciones; las barreras
que él quiera poner a su propia accién, se apoyan en él mismo, estdn
dentro de él, y por lo tanto, no son tales barreras.

No me detendré [decia Boissy d’Anglas] ante la convencién, en
presentar los peligros inseparables de la existencia de una sola asam-
blea: tengo en mi apoyo vuestra propia historia y el sentimiento de
vuestras conciencias. ;Quién, mejor que vosotros, podria decirnos,

cudl puede ser la influencia de un individuo, cémo las pasiones,
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que pueden introducirse en ella, las divisiones que pueden nacer,
la intriga de algunos facciosos, la audacia de algunos malvados, la
elocuencia de algunos oradores, esa falsa opinién publica, de que
es tan ficil investirse, pueden excitar movimientos que nada detie-
ne, ocasionar una precipitacién que no encuentra ningun freno, y
producir decretos, que pueden hacer perder al pueblo su honor y su
libertad, y a la representacién nacional su fuerza y su consideracién?

En una sola asamblea la tiranfa no encuentra limites, sino en sus
primeros pasos. Si una circunstancia imprevista, un arranque de en-
tusiasmo, un extravio popular le hacen vencer el primer obstdculo,
no hay ninguno otro que la detenga. Se arma de toda la fuerza de
representante de la nacién contra ella misma; establece sobre una
base tnica y sélida el trono del terror, y los hombres mds virtuosos,
pronto se ven forzados a sancionar sus crimines, a dejar correr rios
de sangre, antes de intentar una conjuracién que derribe al tirano y
restablezca la libertad.

Stuart Mill afirma que todo poder, a quien nada limita, pronto
se hace tirdnico: no tolera ningtin obstdculo contra su voluntad ar-
bitraria, hiere a las minorias y rompe toda resistencia. El despotismo
de una asamblea, agrega, es mds terrible que el de un monarca: a este
lo detendrd a menudo, el sentimiento de su responsabilidad ante su
pueblo o ante la historia; mientras que en una reunién de hombres,

este sentimiento no existe porque la responsabilidad es nula.

En mi opinién [dice] es mdxima fundamental de gobierno, que
en toda Constitucién debe existir un centro de resistencia contra
el poder predominante, y por consiguiente, en una Constitucién

democritica, un medio de resistencia contra la democracia.

Laveleye, acepta estas consideraciones de Stuart Mill y agrega:

«Esto es hoy mds necesario que antes, porque la centralizacién coloca
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la direccién de todas las ruedas administrativas en manos del poder
soberano. Suponed una asamblea tnica, que no encuentra en nin-
guna parte cuerpos independientes ni centros de resistencia legal, y
tendréis la mds perfecta organizacion del despotismo bajo el nombre

de republicar.

Una segunda razén en favor de la dualidad, expuesta por La-
boulaye y otros, es que ella evita la precipitacién en la formacién de
las leyes. Los trdmites que se observan para dictarlas, no son, bajo el
régimen de la unidad de cdmara, garantias suficientes para impedir
la precipitacién, y el error que puede ser su resultado, pues estos tra-

mites pueden ser eludidos, con el pretexto de la urgencia del asunto.

Evita, ademds, la dualidad, que la pasién o el interés de una
asamblea Unica, sean los que determinen la existencia de la ley, por-
que una segunda cdmara, no puede ser apasionada ni egoista por

cuenta de la otra.

La doble discusién, agregan estos tratadistas, ilustra al pueblo:
la repeticion de las razones que apoyan la ley, hace que no se la olvide
ficilmente: la instruccién que de aqui resulta, es indudablemente

ventajosa.

La discusion de la ley [dice Laveleye] es con frecuencia tan im-
portante como la ley misma. No basta reclamar una reforma, lo
importante es ganarle adherentes. Tal es el género de servicios que
la cdmara de los lores presta a Inglaterra. Ella rechaza una vez, dos
veces, una medida votada por las cdmaras de los comunes: se pro-
duce una agitacién: el pais se entusiasma por la reforma, y los pares
concluyen por ceder. La oposicién de los lores, da popularidad a las

medidas que desechan.
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Las razones en que se apoya el principio de la dualidad, carece-
rian de fuerza, si las dos cimaras representaran idénticamente la mis-
ma opinién o el mismo interés. Si ambas son la expresién genuina
de la opinién popular, como sucederia si fueran las mismas la fuen-
te electoral, las condiciones de elegibilidad y la duracién del cargo,
ninguna seria respecto de la otra limite de su autoridad, porque una
opinién no es resistencia de si misma. Tampoco se obtendria prove-
cho de la doble discusién, puesto que en ambas cdmaras dominarfan

los mismos criterios.

El fraccionamiento de un mismo cuerpo en dos partes igua-
les, no llena, en consecuencia, los fines que con la dualidad trata de
obtenerse. Es necesario que las cdmaras, sobre la base comtn de la
voluntad nacional, fuente de todo poder, representen, sin embargo,
diversas manifestaciones de esa voluntad, o tengan los medios de ac-
tuar sobre la opinién dominante en un momento, para modificarla

en el sentido que los verdaderos intereses nacionales exigen.

«Las naciones como los individuos tienen dos voluntades: la
voluntad de hoy y la voluntad de mafiana que es la razén. Es pre-
ciso pues, dejar a los pueblos como a los hombres, el tiempo para
la reflexién y este tiempo no puede serle dado sino por un examen
multipler. Este gran propésito se alcanza, organizando la segunda
cdmara, de manera que en ella tengan voz y voz autorizada los gran-
des intereses nacionales, y raro serd que, cuando se hable al pueblo
a nombre de esos grandes intereses y le hablan sus propios represen-

tantes, el pueblo insista en una opinién, que adoptada sin examen,
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arruinaria la hacienda publica, comprometeria la paz del estado, o

detendria el progreso social.

Deben buscarse los medios que conducen a llevar a la cimara
alta o de senadores, la ilustracién en todo orden de intereses, y esos
medios se encuentran en el régimen electoral, en las condiciones de

elegibilidad y demds reglas de su organizacién.

Estas verdades son de aplicacién a todos los pueblos, y por eso
las consignamos en su cardcter general y abstracto, aun cuando nos

estamos ocupando del estudio de nuestra Carta.

*
* ¥

La Constitucién del afio 23 establecia una sola cdmara. La del
26 creaba tres cdmaras: en este extrafio régimen, la llamada cimara
de censores era ademds, cuerpo conservador. La del 56, como ya
sabemos, creaba un congreso de representantes sobre una sola base
electoral, unas mismas condiciones de elegibilidad, e igual duracién,
y en toda legislatura, se hacia una divisién material en dos partes
iguales, por suerte, para que funcionaran separadamente, pero reu-
niéndose en caso de disidencia. La Constitucién del afio 39, ha sido

la que mejor ha aplicado el principio de la dualidad de cdmaras.






CAPITULO XII

DE LA ELECCION DE
LOS REPRESENTANTES

Art. 45.- La eleccion de los Senadores y de los Diputados se hard con-
Jforme a la ley.

Art. 46.- Se elegird un Diputado propietario y un suplente por cada
treinta mil habitantes, o por cada fraccion que pase de quince mil, y por
cada provincia, aunque su poblacion no llegue a este niimero.

Se fijard por una ley el niimero de Diputados que segiin este articulo co-
rresponda a cada provincia; y no podrd aumentarse sino por disposicion
previa del Congreso.

Art. 48.- Se clegirin cuatro Senadores propietarios y cuatro suplentes,
por cada Departamento que tenga mds de ocho provincias:

Tres propietarios y tres suplentes, por cada Departamento que tenga
menos de ocho y mds de cuatro provincias:

Dos propietarios y dos suplentes, por cada Departamento que tenga me-
nos de cinco provincias y mds de una: y

Un propietario y un suplente, por cada Departamento que tenga una

sola provincia o por cada provincia litoral.

El articulo 45 de nuestra Constitucidn es deficiente. No basta de-
clarar que la eleccién de los representantes se hard conforme a la
ley: es necesario consignar en la Carta las bases fundamentales de la
eleccidn, o sean las relativas al sistema directo o indirecto, publicidad
o secreto del voto y al poder calificador de la eleccién, puntos que

nuestra Carta olvida.
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Es indudable, que para la formacién de la cdmara de diputa-
dos, que en el Perti, como en todos los paises regidos por el gobierno
representativo es y debe ser el 6rgano de la opinién nacional, la Gnica
base electoral es la poblacién. Ningtin otro principio, ningtin interés
especial puede ser tomado en cuenta para la composicién de esta ci-

mara, porque se falsearfa la base democridtica de los gobiernos libres.

Los unicos problemas a este respecto son, el relativo a dar re-
presentacién en la cdmara a las opiniones de las minorias, punto del

que ya nos hemos ocupado, y a la fijacién de la unidad electoral.

Acerca del niimero, se ha dicho con mucho acierto, que a me-
dida que las asambleas son mds numerosas, es mayor el peligro del
predominio de la pasién y del interés, porque aumenta la proporcién
de los miembros poco instruidos y experimentados. El ascendiente
que logra alcanzar un orador elocuente, o un intrigante astuto, es
mds eficaz y decisivo. Un solo tribuno arrastraba en pos de si a un
pueblo entero en las reptblicas antiguas, y una asamblea se asemeja
mds a un pueblo y participa mds de sus pasiones, a medida que es
mds numerosa. En la apariencia es mds democratica, pero en el fon-
do es mas oligérquica, por su espiritu, sus tendencias y su manera

de obrar.

Laveleye observa que, «no es a nombre de las minorias que se
debe pretender una asamblea numerosa, porque si es deseable que
todas las opiniones, aun las mds extremas, estén representadas en el
seno de los parlamentos, a fin de que todas sean juzgadas en el gran
dia de la discusién, no lo es menos, en provecho de los mismos par-
tidos y del pais, que tales opiniones tengan por 6rganos, a aquellos

que las representen mas dignamente. La fuerza relativa de los parti-
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dos, queda la misma, pero las minorias ejercerdan mds influencia, si
son representadas por oradores elocuentes, en lugar de serlo por todo
un grupo de hombres impacientes, indisciplinados, y que provocan

la irritacién de la mayoria».

En cumplimiento de lo ordenado en la segunda parte de este
articulo, se expidi6 la ley de 9 de febrero de 1863, que contiene el
plan de los diputados, segtin el cual, su nimero ascendia a ciento
uno, pero a consecuencia de la creacién de otras provincias, el nd-
mero de diputados es hoy mayor.

*
* *

Segin lo que tenemos expuesto en el capitulo anterior, el ob-
jeto que trata de alcanzarse con el sistema de la dualidad de cdmaras,
es que estas representen, no simplemente la voluntad, algunas veces
apasionada e irreflexiva del pueblo, sino los verdaderos intereses na-
cionales, en nombre de los cuales puedan influir en esa voluntad y
hacerla cambiar de rumbos. Esta labor de depuracién corresponde a

la alta cdmara.

Para conseguir este fin es necesario, entre otros medios, esta-
blecer una fuente de eleccidn diversa de la de cdmara de diputados,
porque, como dice Laveleye, «Si se quiere asegurar al pais, el servicio
de hombres que sean los mds aptos para dirigir bien los negocios

publicos, es preciso dirigirse a otra parte que al sufragio universal».

En conformidad con este principio, los tratadistas y las cons-

tituciones, establecen muy diversos sistemas.
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Uno de estos es, agregar a los senadores elegidos por los elec-
tores ordinarios, un numero igual de representantes de los grandes
intereses sociales, confiando su eleccién a las cdmaras de comercio,
las universidades, el foro, las academias, el cuerpo médico, la diplo-

macia, las grandes industrias, etc.

Este sistema ha sido adoptado en Espana: sobre los ciento
ochenta senadores por derecho propio y vitalicios, las corporaciones
del estado eligen otros ciento ochenta, de entre los que desempenan,
o han desempefiado altos puestos, o sean miembros de las acade-

mias, ingenieros, catedrdticos o paguen altas contribuciones, etc.

Otro sistema, es el de confiar la eleccidn a electores que retinan
calidades especiales. Este método ha sido establecido en Chile, por la
ley de diciembre de 1874, que exige en los electores de senadores, las

mismas condiciones que se requieren para ser diputado al congreso.

Un tercer sistema, que creemos el mds conveniente, es el que
confia la eleccidn totalmente o en parte, o hace intervenir en ella a
corporaciones oficiales. En los estados federales como los Estados
Unidos de Norte América, y la repablica Argentina, el senado fe-
deral es elegido por los congresos de los estados, y esta forma de
eleccién da excelentes resultados. En los estados unitarios, y en los
particulares de las federaciones, supuesta la descentralizacién admi-
nistrativa, son los concejos o juntas de las grandes divisiones territo-
riales, los que deben tener parte en la eleccién, ya en forma andloga
a la que establecia nuestra Constitucién del afio 28, o ya eligiendo

una parte de los senadores.
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No existiendo esas juntas, deberia adoptarse algin sistema

andlogo al de Chile.

El sistema que encarga la eleccién a las corporaciones cientifi-
cas, comerciales, industriales, etc., supone un alto grado de adelanto
social, hace muy numerosa la cdmara, y sobre todo, no es, a nuestro
juicio, la representacién inmediata y concreta de cada ramo de la
actividad social, lo que debe buscarse, sino la ilustracién, y la com-
petencia en general, la cual encuentra siempre en si o fuera de si, el

tecnicismo que es necesario para determinadas deliberaciones.

*
* *

En la Constitucién del ano 28, que rigié hasta el ano 34, los
senadores eran 3 por cada departamento y su eleccion se hacia en
esta forma: los colegios electorales de provincia, o sean los electores
de segundo grado, formaban listas de dos individuos por cada sena-
dor o sea de seis individuos, cuya mitad debia ser de ciudadanos o
vecinos de otras provincias del departamento; y las juntas departa-
mentales, elegfan tres de dichas listas. Estas juntas departamentales,
eran formadas por dos individuos de cada provincia, elegidos en la
misma forma que los diputados, y su objeto era promover los inte-

reses del departamento en general, y de la provincia en particular.

Segin la Constitucién del ano 34, los senadores eran cinco
por cada departamento: los colegios electorales de provincia, forma-
ban listas de dos individuos por cada senador, en la misma forma
establecida en la Constitucién del ano 28: estas listas se remitian al
senado, el cual hacia el escrutinio o elegia conforme a la ley de elec-

ciones, y segtin esta ley, se proclamaba senadores a los que reunian
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mayoria absoluta de colegios electorales en el departamento; en de-
fecto de esta mayoria, a los que tenfan mayoria de votos de electores;
en defecto de esta, a los que reunfan mayoria respectiva, siempre
que esta mayoria llegara a un tercio de electores del departamento,
y en su defecto, el senado elegia de una terna formada con los que

reunian mayoria respectiva de colegios o de votos.

Por la Constitucién del afo 39, la cdmara de senadores se
componia de veintiin miembros, a razén de tres por cada uno de los
departamentos antiguos, a los cuales se unian para este efecto, los de
nueva creacién. La eleccidn se hacia en la misma forma que bajo el

régimen de la Carta del ano 34.

No hay razén alguna para que el nimero de senadores que
elige cada departamento, esté en proporcién con el nimero de sus

provincias.

Las divisiones territoriales en un pais unitario, obedecen prin-
cipalmente a condiciones fisicas, que nada significan en el régimen
representativo. Si se quiere hacer de los senadores los representantes
de los departamentos, lo cual es inaceptable bajo el mismo régimen,
no hay motivo para que esa representacion sea desigual, dando a
unos departamentos mayor nimero de votos que a otros. Aun en
los paises federados, la representacién que se da a los estados es la
misma: en los Estados Unidos cada estado elige dos senadores; lo
mismo se observa en la repablica Argentina. En Venezuela y el Brasil

cada estado da tres senadores.



CAPITULO XIII

ELEGIBILIDAD: INCOMPATIBILIDADES

Art. 47.- Para ser Diputado se requiere:

19 Ser Peruano de nacimiento;

20 Ciudadano en ejercicio;

3° Tener veinticinco anos de edad;

40 Ser natural del departamento a que la provincia pertenezca, o tener
en él tres arios de residencia;

5° Tener una renta de quinientos pesos o ser profesor de alguna ciencia.
Art. 49.- Para ser Senador se requiere:

19 Ser Peruano de nacimiento;

2¢ Ciudadano en ejercicio;

3¢ Iener treinta y cinco anos de edad;

40 Una renta de mil pesos anuales o ser profesor de alguna ciencia.
Art. 50.- No pueden ser elegidos Senadores por ningiin Departamento,
ni Diputados por ninguna provincia de la Repiiblica:

1° E[ Presidente de la Repiiblica, los Vice-Presidentes, Ministros de Es-
tado, Prefectos, Sub-Prefectos y Gobernadores, si no han dejado el cargo
dos meses antes de la eleccion;

2 Los Vocales y Fiscales de la Corte Suprema de Justicia;

3¢ Los empleados piiblicos que puedan ser removidos directamente por
el poder Ejecutivo, y los militares que estén en servicio en la época de la
eleccion.

Art. 51.- Tampoco pueden ser elegidos:

10 Los Arzobispos, Obispos, Gobernadores Eclesidsticos, Vicarios Capi-
tulares y Provisores, por los Departamentos o Provincias de sus respec-
tivas Didcesis;

20 Los Curas, por las provincias a que pertenezcan sus parroquias;
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3¢ Los Vocales y Fiscales de las Cortes Superiores, por los Departamentos
0 provincias en que ejercen jurisdiccio’n;

4° Los jueces de primera instancia por sus distritos judiciales.

La nacionalidad por nacimiento es, de entre estos requisitos, el que

mas debe llamar nuestra atencidn.

El extranjero que se naturaliza, rompe con su antigua patria
todos los vinculos que a ella lo unen, para formar parte de la socie-
dad en que ingresa. Su persona y sus intereses quedan intimamente
ligados a los destinos de esta; le favorece su prosperidad y lo envuel-
ven sus contrastes; vive la vida social. Es a la colectividad, constitui-
da por los individuos, ligados por esos lazos de una vida comdn, a
quien corresponde el derecho de gobernarse a si misma, y las fun-
ciones politicas que son el ejercicio de ese gobierno, entre las cuales
la mds importante es la de la eleccién activa y pasiva, corresponde,
en consecuencia, a todos los que forman esa colectividad. El titulo
legitimo para ejercer tales funciones, se encuentra, asi, en tal calidad
de nacional, cualquiera que sea el modo como esa calidad se haya
adquirido, y no en la circunstancia de haber nacido en tal o cual

punto de la tierra, o ser hijo de tal o cual padre.

Los derechos politicos y sobre todo la eleccidn, son la garantia
de los derechos y de los intereses individuales, y estos son los mismos
e igualmente respetables en todos los ciudadanos. No hay razén para

negarlos a una clase de ellos.

Raras son las constituciones modernas, que excluyen del car-
go de representante a los ciudadanos por naturalizacién. La dnica

diferencia que a este respecto suele establecerse, es la de exigir al
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naturalizado, determinado tiempo de residencia en el pais, como
circunstancia que vincula sus intereses con los de la nacién, y lo hace

apto para deliberar con acierto respecto de estos.

Cuando se discutia este punto en el congreso del afo 1860, el
representante sefor don José Antonio Lavalle, ilustrado conservador,

decia:

Incurrimos otra vez en la falta de que adolecia la Constitucién
de Huancayo, que exigfa para el empleo mds insignificante, la con-
dicién de peruano de nacimiento.

Esta estrechez de principios es rechazada por el mundo entero,
como lo manifiestan todas las constituciones, y si hay alguna que
mds que cualquiera otra, debiera seguir este ejemplo, es la del Pert
[...]. Un individuo que elije un pais extranjero por suyo; que tiene
en ¢l familia y propiedad, tiene sin duda mds interés por él, que por

aquel en que nacié. Este es un hecho, probado por la historia.

Entre las condiciones de elegibilidad de los diputados, llama
asimismo la atencién, la de ser natural del departamento a que la

provincia pertenece, o tener en ¢l tres afios de residencia.

Si la misién de los diputados fuera la de representar a los de-
partamentos por donde son elegidos, tal exigencia seria fundada,
pero no es ese el propdsito de la Carta. El objeto del congreso y de
las cdmaras, segtin la teorfa constitucional, y asi resulta de las atri-
buciones que la Constitucién les sefiala, es atender a los intereses
generales de la nacién y a los derechos de todos por medio de las
leyes. Tal exigencia carece pues de objeto, restringe notablemente el
derecho de los electores y de los elegibles, crea dificultades de grave

cardcter, y en la préctica es frecuentemente eludida.

305
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Esta inaceptable exigencia, como otros muchos de los defectos
de que adolece nuestra constitucién, segtiin observamos con frecuen-
cia, viene de las constituciones francesas que nuestros constituyentes
tomaron por modelo. En una Constitucién de Francia, se disponia
que «la mitad a lo menos de los diputados serd elegida entre los ele-

gibles, que tienen su domicilio politico en el departamento».

Nuestras constituciones fueron mds all4, y desde la del ano 23,
exigen el nacimiento o la vecindad en la misma provincia que elige o
en el departamento, al cual esta pertenece, y adviértase, que la Carta
del ano 39, contenia la declaracién de que «los diputados y senado-
res son representantes de la nacién» con la cual es contradictoria la

condicién de que nos ocupamos.

En las constituciones de los estados federales, se explica tal
condicién de elegibilidad para los congresos generales, porque en
estos se representa realmente a los estados particulares, pero en los
pueblos unitarios, no existen representaciones especiales, y es por
esto que, son excepcionales las constituciones que, como la nuestra,

contienen tal exigencia.

La ciudadania en ejercicio, o sea la posesién de los derechos
politicos que supone da capacidad civil; la edad y la renta, distintas
para el diputado y el senador, son condiciones generalmente estable-
cidas. La calidad disyuntiva de la renta o de ser profesor de alguna

ciencia, estd concebida en término tan vagos, que la hacen inacep-

table.
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La exclusién de los funcionarios ejecutivos, establecida en el
inciso 1 del articulo 50, es de indiscutible necesidad. La admisién en
las cdmaras de los altos funcionarios ejecutivos, envolveria la concen-
tracién en las mismas personas de las funciones legislativa y ejecuti-
va, y la de los funcionarios subordinados, llevaria a ellas miembros
sin independencia, incapaces de discutir y votar contra los propési-

tos del poder de quien dependen.

La libertad electoral, por otra parte, desapareceria, siendo ele-
gibles las autoridades politicas, que disponen de medios suficientes

para ejercer violencia sobre los electores y funcionarios electorales.

El inciso 3, que es una ampliacién del articulo 50, hecha por
laley de 21 de agosto de 1893, es asimismo conveniente. Las mismas
razones, de la falta de independencia en el empleado y en el militar,
y de los peligros para la libertad de la eleccién, exigen la exclusién

de uno y otro.

Debe entenderse, que la exclusidn se refiere a los empleados
que gozan de renta. Asi lo expresan todas las constituciones, en las
que esta exclusion se encuentra establecida y asi se deduce, por ana-
logia, de las resoluciones legislativas de 11 de octubre de 1872 y 20
de diciembre de 1887, que refiriéndose a la vacancia establecida en
el articulo 56, declaran, que no se pierde el cargo, por aceptar em-
pleos concejiles o gratuitos, o el nombramiento de jefe u oficial de

la guardia nacional.

Una resolucién legislativa, dificil de explicar, de 25 octubre

de 1893, declara que la prohibicién solo comprende a los generales,
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cuando tengan mando de fuerza, o alguna otra comisién conferida

por el ejecutivo.

La exclusién de los funcionarios judiciales, es generalmente
adoptada. Es absolutamente necesario, que el espiritu de partido y
la pasién politica no penetren en el santuario de la justicia, para que
esta sea siempre independiente de toda influencia extrafa. Esta con-
sideracién, hace inaceptable la disposicién del inciso 3 del articulo
51, que limita la incompatibilidad a la eleccién por los departamen-
tos o provincias en donde los vocales y jueces ejercen jurisdiccion. La

exclusién debe ser absoluta.

La exclusién de las autoridades eclesidsticas, respecto de la
eleccién por los departamentos o provincias en donde ejercen sus
funciones, se funda, sin duda, unicamente en la posibilidad de la

coaccién que tales autoridades pueden ejercer sobre los fieles.

En los paises en donde, como entre nosotros, existe un culto
oficial sostenido o subvencionado por el estado; en el que, en con-
secuencia, el gobierno civil, en ejercicio del patronato, confiere los
beneficios o presenta para su obtencién; y en donde las relaciones
entre los poderes civil y eclesidsticos son intimas, las incompatibi-
lidades en este orden, deben establecerse con el mismo criterio que

sirve para las de los funcionarios y empleados en general.

Los funcionarios o autoridades eclesidsticas, deben ser exclui-
dos como lo son las autoridades politicas, judiciales y militares; y los
clérigos que gozan beneficio, por nombramiento o presentacién del

ejecutivo, deben serlo igualmente como todos los demds empleados.
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No es el cardcter de clérigo, como no lo es el de profesor, mé-
dico, abogado, comerciante, el que funda la incompatibilidad, sino

la calidad de funcionario o beneficiado eclesidstico.






CAPITULO XIV

TERMINACION DEL CARGO; REELECCION;
RENUNCIA; EMOLUMENTOS

Art. 56.- Vacan de hecho los cargos de Senador y Diputado, por admitir
cualquier empleo, cargo o beneficio, cuyo nombramiento, presentacion
0 propuesta haga el Poder Ejecutivo; excepto el de Ministro de Estado.

Art. 58.- Los Diputados y Senadores podrin ser reelectos, y solo en este

caso serd renunciable el cargo.

Ademids de la terminacién del periodo de seis anos, de que tratare-
mos al ocuparnos préximamente de la renovacién de las cdmaras,
el cargo de representante concluye por la vacancia, establecida en el

articulo 56 de la Constitucién.

La razén de lo dispuesto en este articulo, es la misma que sirve
de fundamento a las incompatibilidades de que ya hemos tratado.
Es necesario, para asegurar la independencia de las deliberaciones de
las cdmaras, excluir de ellas a los empleados subordinados del poder

ejecutivo, o ligados a él por el favor recibido.

Antes de la reforma del articulo 56, la aceptacién del cargo de
ministro hacfa perder el de representante. En conformidad con las
tendencias del régimen parlamentario, dominante en todos los pai-

ses, de dar a las asambleas grande participacién en la administracién
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y en el gobierno, se ha establecido, casi undnimemente, que el cargo

de ministro no hace perder la representacién.

La reeleccién de los representantes no puede ser prohibida,
porque esto seria desconocer el derecho de los electores, para mante-
ner en el puesto al que ha sabido conservar su confianza, y el derecho

del representante para recibir esa confirmacién.

*
* %

El cardcter de irrenunciable, que todas nuestras constituciones
han dado al cargo de representante en la primera eleccién, no puede

entenderse de un modo absoluto.

Por regla general, solo los puestos concejiles o gratuitos, y es-
tos deben ser muy raros, son irrenunciables, porque son verdaderas
obligaciones que se imponen al ciudadano en favor del estado. Pero
los puestos rentados, que como todo encargo de asuntos publicos,
puede crear para el que lo desempefia situaciones antagénicas con
sus convicciones individuales, con sus intereses, y aun con deberes
morales de diversas especies, no pueden tener tal caricter. No es
imposible, sin embargo, que la renuncia sea arrancada al represen-
tante por coacciéon o sugestiones ilicitas, o que ella se presente en
momento en que su admisién obstruya alguna deliberacién de la
cdmara. Hay que conciliar, pues, el derecho del representante con el
interés publico, y como tal conflicto puede presentarse aun respecto
de los reelegidos, creemos que, en todo caso, debe tener la cimara la
atribucién de admitir o negar, a lo menos de momento, la renuncia

de sus miembros.
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La disposicién mds acertada, a nuestro juicio, es la que sobre
esta materia establecen las constituciones de la Argentina, Uruguay
y Paraguay y otras, que dan a cada cdmara el derecho de decidir por

mayoria absoluta sobre tales renuncias.

*
* *

No establece la Constitucién de un modo explicito, las causas
que ademds de la vacancia, y la renuncia prevista en el articulo 56,
producen la pérdida del cargo de representante. Esto, no obstante,
es indudable que la pérdida de cualquiera de los requisitos que se

sefialan para la eleccién, es motivo bastante para la vacancia.

Se presenta la duda, respecto de los casos de simple suspensién
de la ciudadania del representante: ;pierde el puesto o queda sim-
plemente suspenso en su desempeno? Las causas de suspensién de la
ciudadania que determina el articulo 40, son de tal significacién que
no es posible admitir que el que incurre en ellas, conserva su titulo y

la expectativa de la reincorporacién.

*
* %

La ley de 26 de octubre de 1891, fija los emolumentos de los
representantes en mil trescientos cincuenta soles en cada legislatura
ordinaria, y en las extraordinarias proporcionalmente al tiempo de
la duracién de las sesiones. Se les da, ademds, por leguaje el valor de
un doble pasaje segin las tarifas de los vapores y ferrocarriles de su
trdnsito, y en los itinerarios que carezcan de estos medios de comu-

nicacién, un sol veinte centavos por cada legua.






CAPITULO XV

INVIOLABILIDAD, INMUNIDAD Y
RESPONSABILIDAD DE LOS REPRESENTANTES

Art. 54.- Los Senadores y Diputados son inviolables en el ejercicio de
sus funciones.

Art. 55.- Los Senadores y Diputados no pueden ser acusados ni presos,
sin previa autorizacion del Congreso, desde un mes antes de abrirse las
sesiones hasta un mes después de cerradas; excepto infraganti delito, en
cuyo caso serdn puestos inmediatamente a disposicion de su respectiva
Cdmara.

Art. 64.- Corresponde a la Cdmara de Diputados, acusar ante el Se-
nado al Presidente de la Repiiblica, a los miembros de ambas Cdmaras,
a los Ministros de Estado, y a los Vocales de la Corte Suprema, por in-
fracciones de la Constitucidn, y por todo delito cometido en el ejercicio
de sus funciones, al que, segiin las leyes, deba imponerse pena corporal
aflictiva.

Art. 66.- Corresponde a la Cdmara de Senadores:

1° Declarar si ha o no lugar a formacién de causa, a consecuencia de las
acusaciones hechas por la Cdmara de Diputados; quedando el acusado,
en el primer caso, suspenso del ejercicio de su empleo, y sujeto a juicio

segtin la ley.

La irresponsabilidad de los representantes por sus opiniones y sus vo-
tos, es condicién necesaria para la libre accién del poder legislativo.
Si el representante tuviera delante de si, una acusacién criminal, con
motivo de sus ideas y del sentido de su voto, su esfera de accién seria

muy estrecha, e incompatible con la misién de que estd encargado.
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El cargo de representante es de confianza: los lazos que lo unen
con los electores son de cardcter moral, y no legal u obligatorio, por-
que no cabe el mandato imperativo, en el ejercicio del gobierno di-
recto, como ya hemos manifestado. «Los representantes [dice Rossi]
no tienen cuenta obligatoria que rendir; los electores los designan,
como los hombres a quienes juzgan los mds capaces para tratar los
negocios del pais, pero no existe responsabilidad legal de los unos,

respecto de los otros».

Nuestra Constitucién consigna esta irresponsabilidad en su

articulo 54:

Los senadores y diputados son inviolables en el ejercicio de sus

funciones.

Los términos de esta disposicién establecen, aparentemente,

una irresponsabilidad absoluta y general.

En la Constitucién del afo 39, esta irresponsabilidad estaba

declarada en estos términos:
Los diputados y senadores son inviolables por sus opiniones en

el desempeno de su cargo.

Férmula semejante empleaban todas las anteriores. Fue en la

del 56, en la que se la consigné en los términos en que hoy existe.

Las constituciones de las repablicas de América, consignan el

principio en estos términos:

La Argentina: «Ninguno de los miembros del Congreso puede

ser acusado, interrogado judicialmente, ni molestado por las opi-
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niones o discursos que emita, desempenando su mandato de legisla-
dor». Chile: «Los diputados y senadores son inviolables por las opi-
niones que manifiestan y votos que emitan en el desempefo de sus
cargos». México: «Los diputados son inviolables por sus opiniones,
manifestadas en el desempefio de su encargo, y jamds podrin ser
reconvenidos por ellas». Colombia: «Los senadores y representantes

son inviolables por sus opiniones y votos en el ¢jercicio de su cargo».

Andlogos son los términos con que las constituciones europeas

declaran la inviolabilidad. Asi, la de Bélgica, dice:

Ningtin miembro de una u otra cimara, no puede ser perseguido
ni interrogado con ocasién de las opiniones y votos emitidos por €l

en el ejercicio de sus funciones.

La férmula de nuestra Carta sobre la materia es, pues, excep-
cional. Parece que se consagrara alli la irresponsabilidad absoluta por
todo acto, lo cual estarfa en contradiccién con el principio de la res-
ponsabilidad general consignada en el articulo 11, y con lo dispuesto
en los articulos 64 y 66, que dan a la cdmara de diputados el derecho
de acusar a los miembros de ambas, y a la de senadores el de declarar
si ha o no lugar a formacién de causa, por infracciones de la Consti-
tucién y por todo delito cometido en el ejercicio de sus funciones, al

que segtn las leyes deba imponerse pena corporal aflictiva.

La irresponsabilidad que establece el articulo 54, debe, pues,
entenderse, como la establecen todas las constituciones: por las opi-

niones y los votos que emitan en el ejercicio de sus funciones.

*
* ¥
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Casi todas las constituciones prohiben que se acuse y aprehen-
da a los representantes por razén de delitos o faltas, sin el consen-
timiento de su cdmara, durante las sesiones y algiin tiempo antes y
después de ellas. Esta inmunidad, tiene por objeto impedir, que por
el medio de una acusacién inmotivada, se separe al representante de
la asamblea, en donde su palabra y su voto, pueden lastimar algunos
intereses o contrariar los designios de otro poder. Es por lo mismo
conveniente, que sea la cdmara la que juzgue y decida de la gravedad
de la acusacidn, y preste o no su aquiescencia para el juzgamiento de
sus miembros. Debe suponerse, que la cimara no niegue esa autori-
zacion, cuando realmente se trata de un criminal, cuya sola presencia

serfa una deshonra para ella.

Segtin el articulo 55 es el congreso y no cada cimara en su
caso, el que debe autorizar el juzgamiento del representante. No se
descubre razén alguna para llevar al congreso, un asunto que afecta
directamente a la cdmara, en quien debe suponerse el celo y la cir-

cunspeccién suficientes para proceder digna y correctamente.

Bajo el régimen de la dualidad, las cimaras son independien-
tes entre si, y a ellas por lo mismo corresponde decidir en lo que se
refiere a su integridad. Ademds, es cada cdmara la que puede juzgar
con mejor criterio en un asunto, en que entra como dato de la de-

liberacién, la conducta personal y parlamentaria del representante.

Todas las constituciones, asi europeas como americanas, reser-
van a cada cdmara la atribucién de autorizar el juzgamiento de sus

miembros.

Un grave vacio presenta el articulo 55. Antes de la ley de 31

de agosto de 1874, que suprimié de la Constitucién la comisién



La Constitucion peruana comentada

permanente del cuerpo legislativo, a esta correspondia, durante el
receso del congreso, dar la autorizacién de que tratamos, y en caso
de aprehensién por delito infraganti, el representante era puesto a
disposicién de la misma comisién: asi lo establecia el articulo 55.
Suprimida la comisién permanente, y no habiéndose determina-
do nada al respecto, se presenta la cuestién de saber, si puede o no
aprehenderse, en caso de in fraganti, a un representante, durante el

mes anterior y el posterior a las sesiones.

El caso se ha presentado ya, y la cdmara de diputados lo ha
resuelto, aprobando un dictamen, que en la parte general dice lo

siguiente:

Mientras estuvo en vigencia el titulo décimo tercio de la Car-
ta fundamental podia, ademds, la autoridad publica, durante los
treinta dias anteriores y los treinta posteriores a cada legislatura,
aprehender a los representantes sorprendidos infraganti delito, para
someterlos también inmediatamente a la Comisién que, en receso
del cuerpo legislativo, ejercia las atribuciones que en este asunto
corresponde a las Cdmaras.

Pero una vez expedida la ley de 31 de agosto de 1874, la auto-
ridad publica quedé privada de la facultad de aprehender al repre-
sentante sorprendido infraganti; por manera que, durante los treinta
dias anteriores y los treinta posteriores a cada legislatura, los sena-
dores y diputados no pueden ser aprehendidos, aunque la autoridad
presencie los delitos que practiquen, y correspondan estos a la mds
grande delincuencia, ni puede tampoco iniciarse contra ellos juicio
criminal, porque durante ese tiempo no existe en la republica tribu-

nal competente para juzgarlos.

Concluia este informe, pidiendo que se declarase haber sido

violada la Constitucién, con la aprehensién de tres representantes,
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verificada dentro de los treinta dias posteriores a la legislatura ex-

traordinaria del 95. Esta conclusién fue aprobada.

Tal es, pues, lo sancionado a este respecto. Creemos que, por
altisima que sea la conveniencia politica de la inmunidad, sobre tal
conveniencia estd el precepto de justicia absoluta y la necesidad so-
cial de caer sobre el que, a la luz del dia y en medio de numerosos
testigos, comete el crimen y provoca la indignacién popular, cuyos
arranques, avivados por la inaccién de la autoridad, tal vez no seria

f4cil contener.

Forma contraste con esta impunidad, establecida a la sombra
de nuestra Carta, lo que disponen a este respecto la Constitucién
de Bélgica y otras que dicen asi: «Ningtin miembro de la una u otra
cdmara puede, durante la sesion, ser perseguido ni detenido en mate-
ria criminal, sino con la autorizacidon de su cdmara, salvo el caso de
infraganti delito». Thonissen comentando esta disposicién dice: «El
articulo 45 autoriza la persecucién y detencién de los miembros de
las cdmaras sorprendidos en flagrante delito, es decir cuando el de-
lito se comete actualmente o acaba de cometerse. Ninguna garantia
excepcional debe cubrir a un ciudadano cuyo crimen se presenta con

todos los caracteres de la evidencia».

Las constituciones de los afos 23, 28, 34 y 39, daban ademds
a los representantes la inmunidad civil, segtin la cual, no podian ser
demandados civilmente, ni ejecutados por deuda, durante las sesio-
nes, y segun la del 39 desde su eleccién hasta tres meses después de
concluidas estas. En la Carta del 56 no se consigné tal inmunidad, y

la del 60 tampoco la establece. Esta supresion, era sin duda bastante
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para concluir, que el injustificable privilegio de la inmunidad civil
no existia, y que no podia ser restablecida bajo el imperio de la Cons-
titucién, porque las exenciones concedidas a los representantes, por
su trascendental significacién, y porque son medios para asegurar la
independencia del poder legislativo deben estar y estdn consignadas
en la Carta. En una ley comun, no podia restablecerse lo que habia
sido y es por su naturaleza de orden constitucional, y que el poder

constituyente habia abolido.

Esto no obstante, se pretendia hacer valer tal exencién ante los
tribunales, invocando leyes antiguas, y con este motivo se expidié la
ley de 27 de enero de 1877, que declara que los senadores y dipu-
tados no gozan de inmunidad civil, y estdn sujetos a la jurisdiccién
ordinaria como todos los ciudadanos de la repiblica; quedando de-

rogadas todas las leyes anteriores que se opongan a ella.

*
* %

La irresponsabilidad de que gozan los representantes por ra-
z6n de sus discursos y sus votos, es suficiente y amplia garantia de
su independencia y de la de sus respectivas cimaras. Las funciones
legislativas consisten sustancialmente en discutir y deliberar, de ma-
nera que la irresponsabilidad por estos actos, es la irresponsabilidad

completa del poder legislativo.

No es posible hacer de los representantes, seres absolutamente
irresponsables como los monarcas. Se les declara pues responsables
por los crimenes y delitos extrafios a sus funciones, aun cuando al-
guna relacién tenga con ellas, pero como por medio de acusaciones

inmotivadas pudiera menoscabarse su independencia y la de las ci-
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maras, se previene el peligro con la inmunidad de que ya nos hemos

ocupado.

Nada mds puede desearse en este orden: ningtn otro privilegio
es necesario para que el poder legislativo sea independiente, y para
rodear a los representantes de todas las seguridades que exige su alto
cargo; y nada mds en efecto, establecen las constituciones mondrqui-

cas, en las cuales, sin embargo, domina el régimen parlamentario.

Pero nuestras republicas, salvo la de los Estados Unidos, han
ido mds alld y establecido una injustificable redundancia de privile-
gios. Declaran, como no podian dejar de hacerlo, que los represen-
tantes son responsables por los delitos comunes, pero no consideran
bastante garantia la inmunidad que establecen, amplisima sin duda,
y reservan a las cdmaras el derecho de acusacién y a la corte suprema
el poder de juzgarlos. Asi lo hacen los articulos 64 y 66 de nuestra

Constitucién.

Este régimen no tiene razén de ser. No tratindose de hechos
realmente constitutivos de la funcién legislativa, es evidente que la
acusacion y el juicio no comprometen la independencia de este po-
der, y como es la misma cdmara la que autoriza la acusacién, cuando
se encuentra en sesiones, no existe tampoco el peligro de que el en-

juiciamiento sea inmotivado.

Las reservas, de la acusacién a las cdmaras, y del poder de juz-
gar al mds alto tribunal, son necesarias respecto de los altos funcio-
narios del poder ejecutivo, presidente y ministros, porque estos son
responsables de sus actos oficiales, y es necesario al hacer efectiva
esta responsabilidad, establecer las medidas convenientes para que

no quede destruida la independencia del poder ejecutivo. Ademis,



La Constitucion peruana comentada

los actos del poder ejecutivo son complejos; no siempre es posible
o ficil distinguir cudles son abusos de su autoridad legal y cudles
extravios de esa autoridad, y es por lo mismo necesario que las dos
cdmaras y el mds elevado de los tribunales, intervengan en este pro-

ceso eminentemente politico y trascendental.

Nada de esto es aplicable al juzgamiento de un individuo, que
apenas representa un pequenisimo factor en el poder legislativo; que
es acusado por hechos extrafos a la funcién legislativa y que lo es,

ademds, con el asentimiento de su propia cimara.

Las constituciones americanas, y entre ellas la nuestra, incu-
rren pues en un grave error, y establecen un privilegio injustificable
en favor de los representantes. Debieran esas constituciones, limitar-
se a establecer la irresponsabilidad por los discursos y los votos y la

inmunidad dentro de limites convenientes.

Ademis del error que encierran los articulos 64 y 66 al com-
prender a los representantes, contienen otros defectos de cardcter
general. Asi, excluyen de la responsabilidad de los altos funcionarios,
los delitos que no merecen pena corporal aflictiva. La gravedad de
los delitos no se puede medir por la calidad corporal de la pena. No
pocos delitos existen en nuestro c6digo, que no son ni deben ser
castigados con pena corporal, y respecto de los cuales sin embargo,
no es posible eximir de responsabilidad a los funcionarios que los
cometen. Generalmente, las penas apropiadas a los delitos, que son
objeto de la responsabilidad oficial, son las politicas, de pérdida o
suspension de los derechos politicos o del cargo que se ejerce, y nues-

tra Carta establece una doctrina opuesta a esta regla.
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Onmite el articulo 64 la declaracién de responsabilidad por
los actos infractorios de las leyes, y aun cuando esa omisién queda
subsanada en el inciso 24 del articulo 59 respecto del presidente y
los ministros, no sucede lo mismo respecto de los representantes y

vocales.

Aun cuando tal omisién no existiera, los actos infractorios de
la Constitucién y de las leyes, que en si mismos no son delitos pre-
vistos en el cédigo penal, no pueden ser castigados, por la sencilla
razéna de que la ley de responsabilidad de los funcionarios publicos
ha omitido lo que debia ser su principal objeto, esto es establecer

penas para las infracciones no previstas en el cédigo penal.

Y no es posible llenar este vacio, porque tales penas tendrian
que ser de cardcter politico y no corporal aflictivas, y en consecuen-
cia, los actos infractorios a los que se refirieran, no podrian ser objeto

de esa penalidad segtin el articulo 64.

Circunstancia muy digna de notarse es que el c6digo de enjui-
ciamiento penal, no designa cudl es el tribunal que debe conocer del
juicio de responsabilidad contra los representantes. Segin el articulo
5 de ese cddigo, la corte suprema conoce de la responsabilidad con-
tra el presidente, ministros de estado, arzobispo, obispos, agentes
diplomdticos del Perd, y vocales de las cortes superiores; pero olvi-
daron los codificadores a los miembros de ambas cdmaras. El regla-
mento de tribunales, es el que da a la misma corte la jurisdiccién

sobre estos.



CAPITULO XVI

REUNION Y RENOVACION DE DOS CAMARAS;
CUORUM; PUBLICIDAD

Art. 52.- El Congreso ordinario se reunird todos los anos el 28 de julio,
con decreto de convocatoria o sin él, y el extraordinario, cuando sea
convocado por el Poder Ejecutivo.

La duracion del Congreso ordinario serd de noventa dias naturales e
improrrogables; y el extraordinario terminard, llenado que sea, el objeto
de su convocatoria, sin que en ningiin caso pueda funcionar por mds de
cuarenta y cinco dias naturales.

Art. 57.- Las Cdmaras se renovardn cada bienio por terceras partes, al
terminar la Legislatura ordinaria.

Art. 53.- Para que pueda instalarse el Congreso, es preciso que se reii-
nan los dos tercios de cada una de las Cdmaras.

Art. 73.- Las sesiones del Congreso y las de las Cdmaras serdn piiblicas.
solo podrdn ser secretas en los casos puntualizados en el Reglamento, y

previos los requisitos por él exigidos.

Casi todas las constituciones extranjeras establecen la reunién anual.
Si las funciones de los congresos fueran solo las legislativas, no ten-
dria inconvenientes la reunién bienal, pero investidos de importan-
tes atribuciones conservadoras y politicas, la reunién anual es una

necesidad.

Cierto es que los inconvenientes del parlamentarismo son mds

graves, a medida que son mds frecuentes las reuniones de las asam-
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bleas, pero no es posible evitar esos peligros creando otros, ocasio-

nados por un largo periodo de tiempo entre las sesiones legislativas.

No puede ponerse en duda la potestad de las cimaras, para
reunirse en la época fijada por la Constitucién, aun sin convocatoria

del ejecutivo.

Tampoco puede ser desconocida la facultad del poder ejecu-
tivo, para convocar al congreso a sesiones extraordinarias, cuando a

juicio de aquel sea necesario.

La ley de 26 de octubre de 1890, fija el 25 de octubre para la

clausura de las sesiones.

Segtin las constituciones antiguas, con excepcién de la del ano
39, la reunién del congreso era anual. Esta Carta establecié la reu-
nién bienal, y lo mismo hizo la del 60, pero por ley de 3 de enero de
1879, se reform¢ el articulo 52, y se volvié a la reunién anual.

*
* *

Se ha suscitado la cuestién, de no pequefna importancia, rela-
tiva a la potestad del congreso reunido en sesiones extraordinarias,

para ocuparse de asuntos diversos del objeto de la convocatoria.

En las constituciones de los anos 34 y 39, se establecia expli-
citamente, y asi lo hacen algunas constituciones extranjeras, que el
congreso en sesiones extraordinarias, solo podia ocuparse del objeto

de la convocatoria. Esta disposicién desaparecié en la Carta del 56.
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En la legislatura ordinaria del afio 97, un representante en
sesién de congreso, hizo presente, que el poder ejecutivo no habia
dado cumplimiento a las leyes promulgadas por el presidente del
congrego extraordinario anterior y después de un corto debate, se
aprob6 una mocidn, para pasar un oficio al presidente del consejo
de ministros, expresindole que el congreso habia visto con extrafeza
esa falta de cumplimiento. Los ministros dirigieron, entonces, un
oficio al congreso, negdndole absolutamente la facultad de promul-
gar leyes en sesiones extraordinarias. Se propuso, con este motivo,
en la cdmara de diputados un voto de censura contra el ministerio, y
aun cuando no fue aprobado, quedé subsistente el voto de extraneza

emitido antes.

La nota del ministerio, de la que se dio cuenta en sesién de
congreso, fue remitida a la cdmara de senadores, y pasada a la comi-

sién de constitucién, que no ha dictaminado.

En la legislatura extraordinaria del mismo ano, se dio cuenta
de las observaciones del ejecutivo, a la ley del matrimonio de los
no catélicos. El ejecutivo expresaba explicitamente su voluntad, de
que tales observaciones, no fueran tomadas en consideracién en esas
sesiones, sino en las ordinarias inmediatas. Esto no obstante, el con-
greso se ocupé de ellas; las desatendid, rechazé un proyecto de ley
que el ejecutivo habia remitido junto con las observaciones, e insis-

tié en la ley observada; el ejecutivo le puso el cimplase.

En las discusiones sobre esta materia, se ha acentuado la opi-
nién, de que el congreso en sesiones extraordinarias, puede ocupar-

se, ademds de sus atribuciones reglamentarias o internas, de las con-
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servadoras y politicas, entre las cuales se considera, la de promulgar
las leyes cuando el ejecutivo omite hacerlo. La deliberacién sobre
las observaciones del ejecutivo a las leyes, se considera atribucién
del mismo género. Parece, pues, punto resuelto, que el congreso en
sesiones extraordinarias, solo estd impedido de ejercer sus atribucio-
nes legislativas propiamente dichas, entre las que no se consideran la
promulgacién, en su caso, y la deliberacién sobre las observaciones

del ejecutivo.

La renovacién parcial de las cimaras es generalmente adopta-
da. Por este medio, se conserva el espiritu de tradicidn, se evitan las
transiciones bruscas en la politica y en los propésitos parlamentarios,

y las agitaciones electorales son menos generales.

La renovacién de la cimara de diputados por terceras partes
cada dos anos es demasiado lenta. Es casi undnime, como ya lo he-
mos manifestado, la practica de no dar mds de cuatro afos al man-

dato del diputado, y de renovar la cimara por mitad cada dos anos.

La renovacién de la cdmara de senadores debe ser mds lenta
que la de diputados por la naturaleza de su objeto. Es en ella en
donde debe buscarse el correctivo, a la inestabilidad excesiva de la
opinién popular dominante en la cdmara baja, y la valla a la tenden-

cia caracteristica en esta, de operar frecuentes reformas en las leyes.

El espiritu de tradicién y la permanencia de propdsitos, nece-
sarios en las relaciones internacionales, y respecto de otros grandes

intereses nacionales, no pueden obtenerse, si la cdmara alta se renue-
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va con la misma frecuencia que la baja. Generalmente se establece

doble tiempo, para la renovacién de aquella respecto de la de esta.

Entre nosotros, podria renovarse la cdmara de diputados por
mitad cada dos anos, y la de senadores como hoy, por terceras partes,

cada dos afios también.

El reglamento de las cdimaras disponia que, en general, «para
abrir la sesién, no debia haber menos de los dos tercios del total de

senadores y diputados».

Este cuérum excesivo, dificultaba las sesiones, y el reglamento

interior fue modificado en esta forma:

Para abrir las sesiones, posteriores a la instalacién del congreso,
basta la mitad mds uno, del total de los miembros de cada cdmara.

Para que un asunto quede votado o resuelto, es indispensable un
ndimero de votos igual, por lo menos, a la mitad mds uno de los dos
tercios, del niimero total de representantes, que forma cada cdmara,

estén o no presentes dichos dos tercios.

El cu6rum generalmente adoptado en las legislaciones extran-
jeras, es, para las deliberaciones la mitad mds uno del total de los

miembros, y para las votaciones la mitad mds uno de los presentes.

Atn este cuérum, de la mayoria absoluta del nimero legal de
miembros, es objetado por algunos tratadistas, porque con él, una
minoria disidente, puede impedir la reunién de las asambleas, y para

evitar este peligro, juzgan conveniente la fijacién del cuérum real,
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esto es, la mitad mds uno del nimero de miembros que realmente

existen, deducidos los fallecidos y los que han perdido el cargo.
***
La publicidad de las sesiones legislativas, es una necesidad y
una alta conveniencia. Por ella, el pais toma parte en las cuestiones
que se debaten, porque la prensa las discute también, y los represen-

tantes pueden conocer mejor el sentimiento publico y aun alcanzar

mayor ilustracién sobre el asunto.

La publicidad da a los electores el medio de juzgar a sus man-
datarios, y de cancelarles o renovarles sus poderes. Bajo este aspecto,
la publicidad establece un lazo de unién entre el representante, que
desea conservar la confianza de los electores, y estos que observan

con interés su conducta.

Hay, sin embargo, excepciones a la publicidad. Las relaciones
internacionales, cuestiones muchas veces graves sobre la hacienda
publica, y otros asuntos de interés general, pueden exigir el secreto
como medio necesario o conveniente para su provechosa solucién.

Los asuntos personales también reclaman el secreto.

El reglamento dispone que «el presidente y secretario, califica-

ran la clase, de negocios de que deba darse cuenta en sesidn secretar.



CAPITULO XVII

ATRIBUCIONES DEL CONGRESO
Y DE LAS CAMARAS

Art. 59.- Son atribuciones del Congreso:

1% Dar leyes, interpretar, modificar y derogar las existentes;

24 Abrir y cerrar sus sesiones en el tiempo designado por la ley;

34 Designar el lugar de sus sesiones y determinar si ha de haber o no
Sfuerza armada, en qué niimero y a qué distancia;

44 Examinar, de preferencia, las infracciones de Constitucion, y dispo-
ner lo conveniente para hacer efectiva la responsabilidad de los infrac-
tores;

5% Imponer contribuciones, con sujecion a lo dispuesto en el art. 8; su-
primir las establecidas; sancionar el presupuesto; y aprobar o desaprobar
la cuenta de gastos que presente el Poder Ejecutivo, conforme al articulo
102;

6% Autorizar al Poder Ejecutivo para que negocie empréstitos, empe-
niando la hacienda nacional y designados fondos para la amortizacion;
74 Reconocer la deuda nacional y sefialar los medios para consolidarla
y amortizarla;

94 Crear o suprimir empleos piiblicos, y asignarles la correspondiente
dotacién;

94 Determinar la ley, el peso, el tipo y la denominacion de la moneda;
igualmente que los pesos y las medidas;

104 Proclamar la eleccion del Presidente y de los Vice-presidentes de la
Repiiblica; y hacerla, cuando no resulten elegidos segiin la ley;

114 Admitir 0 no la renuncia de su cargo al jefe del Poder Ejecutivo;
124 Resolver las dudas que ocurran sobre la incapacidad del Presidente,

de que se encarga el inciso primero del articulo 88;
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13# Aprobar o desaprobar las propuestas que con sujecion a la ley, hicie-
re el Poder Ejecutivo para Generales del Ejército y de la Marina, y para
Coroneles y Capitanes de Navio efectivos;

144 Prestar o negar su consentimiento para el ingreso de tropas extran-
Jjeras en el territorio de la Repiiblica;

154 Resolver la declaracion de guerra, a pedimento o previo informe del
Poder Ejecutivo, o requerirle oportunamente para que negocie la paz;
16 Aprobar o desaprobar los tratados de Paz, concordatos y demds
convenciones celebradas con los gobiernos extranjeros;

174 Dictar las disposiciones necesarias para el ejercicio del derecho de
patronato;

184 Rehabilitar a los que hagan perdido la ciudadania;

194 Conceder amnistias e indultos;

204 Declarar cuando la patria esté en peligro, y suspender, por tiempo
limitado, las garantias consignadas en los articulos 18, 20 y 29;

214 Determinar en cada Legislatura ordinaria y en las extraordinarias,
cuando convenga, las fuerzas de mar y tierra que ha de mantener el
Estado;

224 Hacer la division y demarcacion del territorio nacional;

234 Conceder premios a los pueblos, corporaciones o personas, por servi-
cios eminentes que hayan prestado a la Nacion;

244 Examinar al fin de cada periodo constitucional los actos adminis-
trativos del jefe del Poder Ejecutivo, y aprobarlos si fuesen conformes a
la Constitucion y a las leyes; y en caso contrario, entablard la Cdmara
de Diputados ante el Senado la correspondiente acusacion;

Art. 61.- Cada Cdmara tiene el derecho de organizar su secretaria,
nombrar sus empleados, formar su presupuesto y arreglar su economia
y policia interior.

Art. 64.- [Inserto en el capitulo XV].

Art. 66.-

10 [Id.].

20 Resolver las competencias que se susciten entre las Cortes Superiores y

la Suprema y entre esta y el Poder Ejecutivo
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Las atribuciones del poder legislativo pueden clasificarse en cuatro
grupos a saber: 1° las de orden interno o sean relativas a su propia
organizacién; 2° las legislativas propiamente dichas; 3° las de orden
politico o sean relativas a la organizacién de los otros poderes; y 4°

las conservadoras.

Las internas o relativas a su propia organizacién son las consig-

nadas en los incisos 2 y 3 del art. 59, y en el art. 61.

Se explican los incisos 2 y 3 del art. 59 por el hecho de que el
congreso, es decir las cdmaras reunidas, es una institucién distinta
de estas. Nuestra Carta abandona en muchos casos el régimen de la
dualidad, como veremos préximamente, y da al congreso el poder
legislativo, aparte de otras atribuciones de orden politico y conser-
vador, y en consecuencia le reconoce facultades que garantizan su

existencia independiente.

Si las funciones inherentes al poder legislativo correspondie-
ran solamente a las cimaras, y la reunién de estas solo tuviera lugar
para actos indivisibles, como escrutinios, elecciones y oir el mensaje
presidencial, que es lo que el principio de la dualidad reclama, las
atribuciones de que nos ocupamos carecerian de objeto, pues bas-
tarfa como en Chile, disponer que en tales casos de reunién, esta se

verifica en la sala del senado y presidida por el presidente de este.

Respecto de las cdmaras separadas, el reglamento de estas dis-
pone que el 27 de julio, reunidos los dos tercios del total de cada
cdmara, proceden a nombrar su respectivo presidente y vicepresiden-

tes, dos secretarios y un pro-secretario.

En nuestras constituciones antiguas, se daba a las cimaras le-

gislativas, el poder de calificar a sus miembros. En la del 56 y en la
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actual, se omiti6 esa atribucién, pero se encontraba consignada en su
reglamento interior y en la ley de elecciones de 1860. Esta omisién
de la Carta, de un asunto que es de orden constitucional, y que to-
das las constituciones del mundo consignan, ha hecho posible para
la nueva ley electoral, privar a las Cdmaras de esa atribucién para

conferirla a las juntas electorales.

El poder calificador de las cdimaras respecto de sus miembros,
ha sido universalmente reconocido. El abuso del ejercicio de este po-
der, ha sugerido el propésito de confiar esa calificacion a la alta corte
de justicia: Inglaterra ha dado el ejemplo en esa iniciativa, como ya

sabemos.

Con excepcién de las atribuciones contenidas en los incisos
10, 11, 12, 13, 4 y 24 del articulo 59, que son de orden politico las
cuatro primeras, y facultades conservadoras las dos tltimas, todas las

demds son funciones legislativas propiamente dichas.

Lo que realmente contienen tales incisos, es la determinacién
de materias que son objeto de las leyes, y en consecuencia, son la
especificaciéon del 1 que contiene la atribucién general del poder le-

gislativo.

Es innecesario que nos detengamos a estudiar ninguna de esas

materias, todas son indudablemente de la competencia del legisla-

dor.

Ya hemos dicho en otro lugar, que no es posible determinar
de un modo preciso y completo, todas las materias que deben ser

objeto de la ley, y las que deben quedar al poder reglamentario de
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la administracién. Si la Carta se propusiera hacer tal determinacién,
emprenderfa una tarea llena de inconvenientes y peligros; pero no
debe omitir, siempre que declara un derecho individual o politico,
o establece una base fundamental de organizacion, la referencia a la
ley, para la reglamentacién de tales derechos o bases. Esas leyes regla-
mentarias y orgdnicas, serdn las que determinen, en seguida, lo que

queda a la administracién y limiten su poder reglamentario.

La completa irresponsabilidad de las cdmaras por razén de las
leyes que dictan, hace necesario buscar remedios contra el exceso
y abuso de su poder. No hay, ademds del principio de la dualidad,
ningtin otro medio de cardcter general e indirecto, contra ese exce-
so de poder, y no es posible, por otra parte, establecer restricciones
generales y directas al derecho de iniciativa y de voto, pero si deben
dictarse, para los casos especiales, en que el notorio abuso de la auto-

ridad legislativa, ocasiona grave dafo a los intereses nacionales.

Para ello es necesario entrar en el terreno de la vida prictica
de las asambleas, y con la ensefanza de la experiencia, diversas sin
duda en los estados, establecer prohibiciones o restricciones para la

funcién legislativa.

Se presenta asimismo, generalmente, el exceso del poder de las
cdmaras en favor de las localidades, concediéndoles beneficios de or-
den municipal, o trastornando frecuentemente la divisién territorial
y la categoria politica de los lugares. Contra este exceso, se ha ideado
acertadamente, dar a la demarcacién territorial, el cardcter de consti-
tucional, y respecto de las mejoras y beneficios de orden municipal,

restringir directamente la iniciativa y la votacién.

Estos males y sus remedios son, repetimos, de orden prictico.

*
* %
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La intervencién que se da al poder legislativo en la designacién
del jefe del poder ejecutivo hasta el punto de que en algunas rept-
blicas, como en Francia, hace la eleccidn, y en su mantenimiento en
el puesto, intervencién de que se ocupan los incisos 10, 11 y 12; la
facultad de aprobar o desaprobar las propuestas para las altas clases
militares, contenida en el inciso 13; y otras atribuciones relativas al
ejercicio del poder ejecutivo, como las contenidas en los articulos 95
y 96 de la Carta, relativas al permiso que el presidente necesita obte-
ner del congreso para salir del territorio, y para mandar en persona
la fuerza publica, se explican por el inevitable predominio que hay
que reconocer en el poder legislativo, como el érgano mds inmediato
de la voluntad nacional que no puede ser consultada directamente,

cuando hay que acudir a ella.

La misma explicacién tiene la intervencién del congreso en el
nombramiento de los altos magistrados, asunto del que nos ocupa-

remos al estudiar la organizacién del poder judicial.

La presentacion para los obispados, es uno de los derechos del
patronato nacional, y dada la alta importancia que bajo el régimen
de la iglesia oficial, tiene la autoridad de los obispos, se da interven-

cién en su nombramiento, a los dos poderes ejecutivo y legislativo.

Respecto de la intervencién que se da al congreso, en el nom-
bramiento de las altas clases militares, ella no tiene otro fundamento
que el deseo de evitar el abuso en esta materia. La Constitucién del
afio 56 restringfa atin mds que la actual, las facultades del ejecutivo
a este respecto y esa excesiva restriccion, fue la causa principal de la

oposicién del gobierno del general Castilla a dicha Carta.



CAPITULO XVIII

PODER CONSERVADOR DEL
CONGRESO Y DE LAS CAMARAS

Art. 103.- Los Ministros pueden presentar al Congreso, en todo tiempo,
los proyectos de ley que juzguen convenientes; y concurrir a los debates
del Congreso o de cualquiera de las Cdmaras; pero deben retirarse antes
de la votacion. Concurrir, igualmente a la discusion, siempre que el
Congreso o cualquiera de las Cdmaras los llame; y tanto en este caso,
como en el anterior, contestardn a las interpelaciones que se les hicieren.
Art. 59.- [...].

44 [Ya inserto].

244 [Id.].

Art. 64.- [Id.].

Art. 66.- [Id.].

Las interpelaciones a los ministros, son la forma mds importante
del ejercicio del poder de inspeccién, que corresponde a las cdmaras

sobre los actos del poder ejecutivo.

Las constituciones anteriores, no contienen explicitamente, la
obligacién de los ministros de concurrir a las cdmaras, a contestar
interpelaciones, y para que tal obligacién no fuera objeto de duda, se
la consigné en la reforma del 60. La ley de 3 de setiembre de 1879
dispone que los «Ministros de Estado concurrirdn a las sesiones del

Congreso y de las cdmaras legislativas, para contestar a las interpe-
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laciones que les dirijan los senadores y diputados, siempre que sean
llamados con tal objeto, por acuerdo del Congreso o de cualquiera

de las Cdmaras».

Segtin la prictica, se dirige anticipadamente al ministro un
oficio de invitacidn, y el texto de las interpelaciones. Se reconoce el
derecho del interpelado para no contestar a ellas, cuando la publici-

dad del asunto a que se refieren, compromete algtin interés publico.

La interpelacién no puede ser un derecho absoluto del repre-
sentante. Debe ser la cimara la que conceda o niegue a este su ¢jerci-
cio, atendida la importancia del objeto. La misma cdmara, es la que
debe juzgar, si es necesaria la concurrencia del ministro o si bastan
sus respuestas escritas. Debe enviarse al ministro anticipadamente el
texto de las interpelaciones, y reconocerse el derecho del ejecutivo,
para no dar respuesta a la interpelacién, cuando la publicidad com-

promete algtin gran interés nacional.

*
* %

El voto de censura fue introducido en nuestro derecho po-
litico con la ley de ministros de 4 de diciembre de 1856 en estos
términos: «No merece la confianza publica, el ministro contra quien
emitan las cimaras un voto de censura». Vino después la ley de 26
de setiembre de 1862, que dispone que «El congreso usard del voto
de censura, para desaprobar la conducta de un ministro, por las fal-
tas que cometa en el ejercicio de sus funciones, y que no merezcan

acusacion».

No obstante estas disposiciones, repetidas veces se suscita-

ron cuestiones, respecto de si correspondia o no a cada cdmara, el



La Constitucion peruana comentada

derecho de dar voto de censura, y de si la separacién del ministro
censurado era efecto necesario de la censura. Con motivo de estas
dudas, se sanciond en 20 de octubre de 1893 por las cdmaras la ley

siguiente:

El ministro o ministros, sobre los que recaiga un voto de censura dado
por ambas cdmaras, no pueden continuar al frente de sus carteras; que-
dando inhabilitados para ser ministros de Estado, durante el tiempo que

trascurra de una a otra legislatura.

El poder ejecutivo devolvié esta ley con observaciones. A jui-
cio del ejecutivo, ella es contraria a la constitucién, que le da a él
solo, el derecho de nombrar y remover a los ministros de estado, y
contraria al principio de la independencia de los poderes publicos.
La censura, ademds, agrega la nota, es inadmisible con tal alcance,
en los paises en donde el ejecutivo no tiene el derecho de disolver el
parlamento, y por dltimo quita a los ministros, toda su libertad de
accién y los coloca a merced de las cdmaras, que pueden inhabilitar-

los con un infundado voto de censura.

El congreso no se ha ocupado de estas observaciones y la ley,

en consecuencia, no ha sido promulgada.

La responsabilidad politica de los ministros ante las cdmaras,
de la cual el voto de censura es la forma directa, es, como ya sabe-
mos, la funcién sustancial del régimen parlamentario, necesario en

las monarquias constitucionales.

En las republicas, dada la existencia de un presidente electivo,

alternable y responsable, la responsabilidad politica del ministerio
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no es necesaria. Los ministros pueden ser simples secretarios del pre-
sidente, depender exclusivamente de este, en cuanto a su conserva-
cién en el puesto y no entrar en relacién directa con las cdmaras. Tal

es el régimen presidencial de los Estados Unidos del Norte.

En relacién directa el presidente con las cdmaras, los conflic-
tos entre ambos poderes, revisten un cardcter mds trascendental y
grave. Violenta fue la lucha sostenida entre las cimaras americanas
y el presidente Jackson, y en el fragor de ella, el senado lanzé un
voto de censura contra el presidente, en la sesién del 24 de marzo de
1834. El presidente protest6 de la resolucién y sostuvo con vigor la
independencia presidencial: la opinién popular se puso de su lado,
y en la inmediata renovacién parcial del senado, en la sesién de 16
de marzo de 1837, se tarjé el texto del voto de censura y se anoté al

margen «Borrado por orden del Senado».

Este cardcter de gravedad que ofrecen las luchas directas entre
el presidente y las cdmaras, inspiré a algunos tratadistas, hace me-
dio siglo, la idea de trasplantar a las republicas, la responsabilidad
politica de los ministros. Laboulaye decia: «Hoy se encuentra mis
de un inconveniente, en el sistema de la responsabilidad exclusiva
del presidente y se comienza a hablar en América, de la responsabi-
lidad de los ministros. Se han apercibido, de que en la monarquia,
con ministros responsables, que en cualquier momento la opinién
puede separar y reemplazar con hombres, que representen mejor al
pais, hay mds libertad y verdadera democracia, que en América, don-
de una vez que un hombre es nombrado presidente, representa por
cuatro anos la administracién, sin que se pueda tocar a su poder.

Es cierto, que ha sido nombrado por una corriente politica, pero al
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fin se sabe cudnto es mudable la opinién, y resulta de aqui, que un
presidente puede, durante cuatro anos, gobernar solo, con su propio

espiritu, y sin escuchar el querer del pueblo».

Estas ideas no fueron aceptadas en los Estados Unidos, que
han mantenido perseverantemente su régimen presidencial. Las de-
mis republicas de América las acogieron, y el voto de censura entré
en sus practicas y en sus leyes, aunque no explicitamente en sus cons-

tituciones.

En la gran republica del Norte, las eventualidades politicas no
conmueven el edificio nacional. Pequefio componente es la politica,
en la vida social que la domina, la absorbe y la envuelve en su marcha

gigantesca, como el caudaloso rio lleva el afluente que se le une.

En las republicas latinas al contrario, el estado es la fuente casi
Gnica de la vida nacional. La politica lo domina todo: sus agitaciones
son las agitaciones de la nacién, trastornan todos los intereses y para-
lizan todo movimiento. Es necesario emplear los medios, que hagan
menos trascendentales las luchas entre los dos altos poderes y uno de
esos medios, el mds apetecido por las aspiraciones democréticas, es el
voto de censura, con el cual, mediante el sacrificio de unos cuantos
ministros, se pone a cubierto al presidente de la republica, de los

ataques fundados o inmotivados de las cdmaras.

*
* *

Las disposiciones de los incisos 4 y 24 del articulo 59 y los

articulos 64 y 66, que ya conocemos, dan a las cimaras legislativas, y
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solo a ellas, la facultad de abrir el juicio de responsabilidad criminal
contra los altos funcionarios ptblicos. La declaracién de la de sena-
dores, de no haber lugar a formacién de causa, los pone a cubierto
de toda persecucién y la de haber lugar a ella, los suspende del cargo

y los entrega a la jurisdiccién respectiva.

Sobre todo funcionario publico, aun los colocados en los gra-
dos inferiores, ejerce el congreso, ese alto poder de investigacién y
represién, a mérito de la facultad general que le da el inciso 4 del
articulo 59, de que hemos hecho mencién. El Congreso estd asi in-
vestido, de la mayor parte del poder conservador, poder que unido
a su inevitable irresponsabilidad, lo coloca muy por encima de los

otros poderes ptblicos.

Muy importante es la atribucién que concede la Carta, a la
cdmara de senadores en el inciso 2 del articulo 66, de dirimir las
competencias entre las cortes superiores y la suprema y entre esta y

el poder ejecutivo.



CAPITULO XIX

DE LA FORMACION DE LAS LEYES

Art. 60.- En cada Cdmara se iniciardn, discutirdn y rotardn los proyec-
tos de ley, conforme al reglamento interior.

Art. 67.- Tienen el derecho de iniciativa en la formacion de las leyes:
1° Los Senadores y Diputados.

2° El Poder Ejecutivo.

3° La Corte Suprema, en asuntos judiciales.

Art. 68.- Aprobado un proyecto de ley en cualquiera de las Camaras,
pasard a la otra para su oportuna discusion y rotacion. Si la Cdmara
revisora hiciese adiciones, se sujetardn estas a los mismos trdmites que
el proyecto.

Art. 69.- Aprobada una ley por el Congreso, pasard al Ejecutivo para
que la promulgue y haga cumplir. Si el Ejecutivo tuviese observaciones
que hacer, las presentard al Congreso en el término de diez dias peren-
torios.

Art. 70.- Reconsiderada la ley en ambas Cdmaras con las observacio-
nes del Ejecutivo, si, no obstante ellas, fuesen aprobadas nuevamente,
quedard sancionada y se mandard promulgar y cumplir. Si no fuese
aprobada, no podrd volver a tomarse en consideracion hasta la siguiente
Legislatura.

Art. 71.- Si el Ejecutivo no mandase promulgar y cumplir la ley, o no
hiciese observaciones dentro del término fijado en el articulo 69, se ten-
drd por sancionada, y se promulgard y mandard cumplir por el Ejecuti-
vo. En caso contrario, hard la promulgacién el Presidente del Congreso,
y la mandard insertar, para su cumplimiento, en cualquier periddico.
Art. 72.- El Ejecutivo no podrd hacer observaciones a las resoluciones o

leyes que dicte el Congreso en ejercicio de sus atribuciones 24, 3¢y 104,

343
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Art. 74.- Serd nominal la voracion de todo asunto que directamente
comprometa las rentas nacionales.

Art. 75.- Para interpretar, modificar o derogar las leyes, se observarin
los mismos trdmites que para su_formacion.

Art. 76.- El Congreso, al redactar las leyes, usard esta formula: «El
Congreso de la Repiiblica Peruana (Aqui la parte razonada) ha dado la
ley siguiente: (Aqui la parte dispositiva) Comuniquese al Poder Ejecuti-
vo, para que disponga lo necesario a su cumplimiento».

Art. 77.- El Ejecutivo, al promulgar y mandar cumplir las leyes usard
esta formula: «E| Presidente de la Repiiblica: —Por cuanto el Congreso
ha dado la ley siguiente (Aqui la ley). —Por tanto, mando se imprima,
publique y circule y se le dé el debido cumplimiento».

La formacién de las leyes exige un procedimiento complejo, sujeto
a reglas uniformes y adecuadas, que garanticen su bondad intrinseca
y sus requisitos externos. La reglamentacién del procedimiento par-
lamentario es tan necesaria para la expedicién de las leyes, como la

del procedimiento judicial lo es para la de los fallos de los tribunales.

Las formas principales, en esta materia, son de orden constitu-
cional, y las de aplicacién de estas y de detalle, de orden secundario,

y deben estar contenidas en los reglamentos de las cdimaras.

Nuestra Constitucidon contiene, aunque con deficiencia, las
reglas principales sobre la formacién de las leyes, y se refiere, en el
articulo 60 de la Carta, al reglamento de las cimaras legislativas. Este
reglamento fue dictado en 1853, y por eso sus referencias a la Cons-

titucién, lo son a la Carta de 1839 vigente entonces.

*
* *
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La ciencia de la legislacién establece, que las decisiones legis-
lativas que interpretan, modifican o derogan las leyes existentes, son
también leyes, y, por consiguiente, en su expedicién, deben obser-

varse las mismas formas que para las innovativas.

*
* *

La expedicién de las leyes, es el objeto principal del encargo
que el pueblo hace a sus representantes en las cimaras legislativas, y

a estos, en consecuencia, corresponde la iniciativa de la ley.

Al poder ejecutivo se le reconoce también ese derecho, porque
encargado como estd de la ejecucién de las leyes y de la administra-
cién, conoce los vacios e imperfecciones de aquellas, y las necesida-

des de esta, y se encuentra en aptitud de ejercerlo acertadamente.

Por ultimo, el poder judicial, representado por el mds alto de
sus tribunales, es competente para iniciar leyes que tiendan al mejo-
ramiento de la administracién de la justicia, que es uno de los mds

caros intereses de los pueblos.

La proposicidn, segun el reglamento, se sujeta al tramite de
tres lecturas en sesiones distintas, trdmite que puede ser dispensado
por la cdmara. En seguida se la admite o no a discusién, y admitida
pasa para dictamen a la comisién que corresponda, salvo que la ci-

mara dispense el trdmite de comisién.

Para este efecto, el presidente de cada cdmara nombra, con
aprobacién de esta, al principio de cada legislatura, las indicadas co-

misiones.
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La organizacién de estas en una y otra cimara, la manera cémo
funcionan, las facultades de que estdn investidas, sus obligaciones,

etc., se detallan en el reglamento de las cdmaras.

Con el dictamen de la comisién o sin él, si no es presentado en
el término de ocho dias, y asi lo acuerda la cdmara, pasa el asunto a la

orden del dia, hasta que llegue su turno para la discusion.

El procedimiento en el debate, las cuestiones de orden o inci-
dentales, la concesion y uso de la palabra, las facultades de la mesa
para hacer guardar el orden, etc., son también materia del regla-

mento.

Ademis del caso previsto en el articulo 74 de la Carta, el re-
glamento dispone que las votaciones se hagan nominalmente, ya se
trate de la admisién a debate de una proposicidn, de si estd o no su-
ficientemente discutida, o de la proposicién misma, si asi lo exigiere
la importancia del asunto, a juicio de la cdmara o del congreso en

su caso.

La votacién ordinaria, que se hace por el signo de ponerse de
pie, se emplea en todos los demds casos, salvo en los asuntos de in-
terés particular, en los cuales se verifica por balotas blancas y negras,
designando las primeras la aprobacién y las segundas la desaproba-

cién.

Para que un asunto quede votado, es indispensable un niimero
de votos igual, por lo menos, a la mitad mds uno de los dos tercios
del nimero total de representantes que forma cada cdmara, estén o

no presentes dichos dos tercios.



La Constitucion peruana comentada

Si hecha la votacién no resulta la expresada mayoria, no se
vota el asunto hasta la siguiente sesién. Si en esta tampoco se alcan-
za, se aplaza para la siguiente, y si lo propio sucede en la tercera, se
reserva la votacidn, para cuando estén presentes los dos tercios o mds

del total de miembros de la cimara.

El reglamento detalla las obligaciones de los representantes en
orden a las votaciones, y las facultades del presidente para hacerlas

cumplir.

Igual disposicién a la del articulo 68 de la Carta contiene el
reglamento. En la cdmara revisora, el proyecto se sujeta a los mismos
tramites que en la de origen, y a su vez, toda adicién o modificacién
introducida por aquella en el proyecto, se somete a iguales tramites.

*
* %

La misién principal del poder ejecutivo es cumplir y hacer
cumplir las leyes, y es parte de esa mision, dictar el mandato de
ejecucion de ellas, que implicitamente contiene la certificacién de la
exactitud de su texto. La expedicién de este mandato o decreto es la

promulgacién.

La facultad de hacer observaciones a las leyes, sin otro efecto
que el de una nueva discusion en las cdmaras, que pueden insistir
en la ley observada, en la misma legislatura y por simple mayoria de
votos, no es el veto suspensivo y es un remedio casi ineficaz, contra

la inconstitucionalidad o inconveniencia de las leyes.
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Cuando nos ocupemos del poder ejecutivo, trataremos con
mds detenimiento esta importante materia, y nos limitamos por aho-
ra a hacer notar, que en las otras repablicas de América, se establece
esta facultad de objetar las leyes en forma realmente provechosa para

el acierto de su expedicién.

En los Estados Unidos, y en casi todas las demds republicas
americanas, para que la ley devuelta por el ejecutivo sea sancionada,
necesita dos tercios de votos en cada cdmara en la nueva votacién.
En las demds reptblicas, la nueva discusién de la ley objetada, es
aplazada hasta la inmediata legislatura en que haya renovacién de

personal.

Se justifica por si misma la disposicién del articulo 72, que no
permite las observaciones del ejecutivo, respecto de las atribuciones
del congreso para abrir y cerrar sus sesiones en el tiempo designado
por la ley, designar el lugar de ellas, determinar si ha de haber o no
fuerza armada, en qué niimero y a qué distancia, y proclamar la elec-

q yaq y
cién del presidente y de los vicepresidentes de la republica, y hacerla

cuando no resulten elegidos segin la ley.

La omisién del presidente, respecto de la promulgacién de la
ley no puede producir su ineficacia y por eso se da en tal caso, al

presidente del congreso, la facultad de promulgar.

*
* *

Las férmulas que establece la Carta para la redaccién de las
leyes, no ofrecen nada de especial.

*
* %
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Nada establece la Constitucién respecto de la publicacién de

las leyes.

La publicacién de la ley, es el medio que se emplea para hacer
posible su conocimiento por los habitantes de todo el territorio. Este
medio es, generalmente, su insercién en periédicos oficiales. Ele-
mento esencial de la publicacidn, es el trascurso del tiempo necesario
para que pueda ser conocida en los diversos puntos del territorio.
Segtin algunas legislaciones, la ley es obligatoria, sucesivamente, en
cada lugar, a medida que trascurren los términos de las distancias
respectivas, y segdn otras, se deja correr el de la mayor distancia, para

hacerla obligatoria en todo el territorio simultdineamente.

Nada expreso existe entre nosotros, respecto del momento en
que las leyes son obligatorias. El articulo 1 del titulo preliminar del
c6digo civil, se limita a disponer que: «Las leyes obligan en todo el
territorio de la Republica después de su promulgacién». No puede
dejar de interpretarse esta ley, en el sentido de que, la obligacién de
obediencia a la ley, comienza para cada lugar, cuando ha corrido el
término de su distancia de la capital de la reptblica, o del departa-
mento en donde se halla publicado. Exigir obediencia a una ley, que
no ha podido ser conocida, serfa una injusticia y un absurdo. Debe

salvarse la omisién de nuestras leyes sobre este punto.






CAPITULO XX

DE LA REUNION DE CAMARAS

Art. 62.- Las Cdmaras se reunirdn:

1° Para ejercer las atribuciones 24, 34 104 114, 124, 144, 154 164
204 y 244 del articulo 59;

2° Para discutir y rotar los asuntos en que hubiesen disentido, cuando lo
exija cualquiera de las Cdmaras, necesitdndose, en este caso, dos tercios
de votos para la sancion de la ley.

Art. 63.- La Presidencia del Congreso se alternard entre los Presidentes

de las Cdmaras, conforme al Reglamento interior.

La Carta, incurriendo en grave contradiccién, abandona el sistema
de la dualidad, y establece la reunién de las cdmaras, en los casos que

enumera el articulo 62.

Las atribuciones 142, 152 y 162, son las legislativas de cardcter
internacional, relativas al ingreso de tropas extranjeras en el terri-
torio, a la declaracién de la guerra o la celebracién de la paz, y a la
aprobacién o desaprobacién de los tratados internacionales, concor-

datos, etc.

No hay razén para abandonar el principio de la dualidad en la
expedicion de estas leyes, y, al contrario, la hay para considerarlo més
imperiosamente reclamado por la naturaleza de tales deliberaciones.

Las relaciones internacionales, mds que otros muchos de los intereses



Luis Felipe Villardn

publicos, exigen la reflexién, la calma, el espiritu de tradicién y la
presidencia de prejuicios, para el acierto de las decisiones, y es por
esto que el elemento del senado, que representa bajo el régimen de
la dualidad tales condiciones, debe intervenir en aquellas con toda la

eficacia que se deriva de su estructura.

En tal grado es necesario ese elemento de sabiduria y de frial-
dad de 4nimo en los asuntos internacionales, que muchas constitu-
ciones excluyen de su deliberacién a la cdmara baja, propensa a la

pasién y a las soluciones violentas.

La atribucién 20, esto es, la de declarar a la patria en peligro y
autorizar la suspensién de las garantias individuales, es la mds grave
y trascendental entre las de orden interno. Su ejercicio reclama, en
consecuencia, alto grado de reflexién y de prudencia, y es inacepta-
ble que se le abandone al régimen de la unidad parlamentaria, ex-

puesta a los resultados de la precipitacién y de la irreflexién.

La aprobacién o desaprobacién, en congreso, de los actos del
poder ejecutivo, que es el objeto de la atribucién 24, ofrece, ademis
de los inconvenientes de cardcter general, inherentes al sistema de la

unidad, otro especial y de no pequena significacidn.

Es posible que en sesién de congreso, con el voto de una gran
mayoria de senadores y con el de un niimero relativamente pequefio
de diputados, se desaprueben los actos del poder ejecutivo. Llega
entonces el caso de la acusacion contra el presidente y los ministros;
pero es posible que en la cdmara de diputados, que es la llamada a

hacerla, no obtenga la mayoria necesaria. Se crearia asi una situacién
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anémala por la oposicién entre la resolucién del congreso y la de la

camara.

Como a esta corresponde el derecho privativo de la acusacién,
lo 16gico es que sea esta la que ejerza la atribucién 242 si es que se
cree necesario consignar tal atribucién, independientemente de la de

acusar que le corresponde y que la supone.

En cuanto a las atribuciones 11 y 12, no se descubre el motivo

que justifique abandonar para su ejercicio el régimen de la dualidad.

En suma, no hay caso alguno de deliberacién en que sea ne-
cesario ni util separarse del sistema de la dualidad, y nuestros cons-
tituyentes estuvieron muy desacertados al escoger para su sistema
contradictorio, precisamente las deliberaciones, que han menester

mds que otras muchas, del de la dualidad.

La reunién de cdmaras solo cabe para practicar actos, que por
su naturaleza no pueden descomponerse, como escrutinios, eleccio-

nes, y para oir el mensaje presidencial.

Para tales casos se dispone en algunas constituciones, como en
la de Chile, que el presidente del senado preside la sesién y que esta
se verifica en la sala del senado, lo que adoptado por nosotros, haria
innecesarias las atribuciones 22 y 32 del congreso y lo dispuesto en

el articulo 63.
*
* %
La reunién de las cdmaras, para discutir y votar las leyes en

caso de disidencia, destruye absolutamente el principio de la duali-

dad.

353
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Esta no consiste, como ya sabemos, en que haya dos cuerpos
que funcionen con separacién, sino en que representen diversos ele-
mentos: la una la opinién dominante en el pais, la otra la opinién
ilustrada, las verdaderas conveniencias nacionales. Las leyes deben
obtener dos votos para su sancién: los votos de esas dos opiniones,
y si no los alcanzan no deben ser expedidas. No es posible, por lo
mismo abandonar el sistema para buscar la verdad y la conveniencia
de la ley en la suma de los votos individuales. Los diputados y los
senadores, pueden estar, y estdn efectivamente, y asi lo manifiesta la
disidencia, animados de diversos propésitos y guiados por distintos

criterios y es imposible sumar cantidades heterogéneas.

El nimero de los senadores en el Perd, es de un tercio proxi-
mamente del de diputados, de manera que cualquiera que sea el
cuérum de votacién que se adopte en congreso pleno, el senado es
comdnmente vencido. Lo que se sacrifica con este resultado, no es la
opinién de la minoria a la de la mayoria, sino la mejor opinién a la
menos buena, y tal vez los verdaderos intereses nacionales a la pasién

y a la irreflexién.

No existia en las constituciones anteriores a la del 56, el raro
expediente de la reunién de las cimaras para resolver las disidencias.
Un proyecto desechado por la cdmara revisora, no podia ser nue-
vamente presentado en la de origen, hasta la siguiente legislatura.
Fue la Carta del 56, la que introdujo este erréneo régimen, pero es
de advertir que segtn esa Carta, las llamadas cdmaras eran las dos
mitades del congreso, idénticas en todo, y con tal organizacién, que
en el fondo era la de la unidad, era 16gico que el nimero resolviera

la disidencia.
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Reformada la Constitucién del 56, y habiéndose vuelto en la
del 60 a la dualidad de cdmaras, es contradictorio con el principio,
el medio de la reunién, contradiccién que pasé desapercibida para

los reformadores.

El medio de la reunién de camaras es desconocido en las cons-

tituciones extranjeras.

El método empleado en las constituciones de la Argentina,
de Chile, del Brasil y otras muchas, es el siguiente, en lo sustancial:
un proyecto de ley desechado totalmente por la cimara revisora, no

puede presentarse nuevamente en la legislatura del mismo afio.

El proyecto adicionado o modificado por la cdmara revisora,
vuelve a la de origen, y si son desaprobadas las adiciones o modifica-

ciones, se envia segunda vez a aquella.

La ratificacién en esta, de las adiciones o modificaciones ne-
cesita dos tercios de votos, y del mismo modo, un segundo rechazo
en la primitiva, ha menester de igual votacién; no habiendo esos dos

tercios, quedan aprobadas.

El inciso 2 del articulo 62, de que nos ocupamos, explicita-
mente establece que en caso de disidencia, son necesarios los dos
tercios de votos del congreso para la sancién de la ley. No cabe dudas
a este respecto: para que la ley, o el proyecto de la cimara de origen

que es la que insiste, o el modificado de la cdmara revisora necesita,
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uno u otro, dos tercios de votos en su favor. Desechada pues la insis-
tencia o sea el proyecto originario, por no alcanzar los dos tercios de
votos, debe ponerse en votacion el de la revision y serd ley si obtiene

dichos dos tercios.

Sin embargo de la claridad de la disposicién constitucional, se
sigue por el congreso una prdctica contraria. Se pone en votacién la
insistencia, y no obteniendo dos tercios de votos en favor, se declara,
no solamente desechada la insistencia, sino aprobado sin ninguna

otra forma, el proyecto de la cdmara revisora.

Esta prictica, opuesta al precepto constitucional, y que reagra-
va los inconvenientes resultados del erréneo sistema de la reunién de
cdmaras, ha sido, repetidas veces, objeto de reclamaciones y protes-
tas, que serfa largo narrar y aun cuando en algunas han sido atendi-
das, la prictica viciosa ha imperado de nuevo. Y es de advertir, que
se conviene en lo vicioso de ella: asi el presidente del congreso, en
la sesién de clausuradle la legislatura extraordinaria del 97, declaré
sancionado el proyecto de ley del matrimonio de los no catélicos con
sujecion a esa practica, pero expresaba, sin embargo, que a su juicio,
tal procedimiento es abiertamente contrario a la Constitucién, pero
que establecido y sostenido por el congreso en una prictica de largos
afos, no le era dado separarse de él, no obstante de que era parti-
dario del proyecto que resultaba desechado. El poder ejecutivo hizo
observaciones a la misma ley, y una de las principales era la forma

anticonstitucional de su sancidn.



CAPITULO XXI

UNIDAD DEL PODER EJECUTIVO:
ELECCION DEL PRESIDENTE

Art. 78.- El Jefe del Poder Ejecutivo tendrd la denominacion de Presi-
dente de la Repiiblica.

Art. 80.- El Presidente de la Repiiblica serd elegido por los pueblos en la
forma que prescriba la ley.

Art. 81.- El Congreso hard la apertura de las actas electorales, las califi-
card, regulard los votos y proclamard Presidente al que hubiese obtenido
mayoria absoluta.

Art. 82.- Si del escrutinio no resultase dicha mayoria, el Congreso en-
tre los dos que hubiesen obtenido mayor niimero de votos, el Congreso
elegird entre todos ellos.

Art. 83.- Si en las votaciones, que segiin el articulo anterior, tuviese que
hacer el Congreso, resultase empate, lo decidird la suerte.

Art. 84.- Cuando el Congreso haga la eleccion de Presidente, deberd
precisamente quedar terminada en una sola sesion.

Art. 79.- Para ser Presidente de la Repiiblica se requiere:

1° Ser peruano de nacimiento;

2° Ciudadano en ejercicio;

3¢ Tener treinta y cinco anos de edad y diez de domicilio en la Repii-
blica.

La declaracién importante que contiene el articulo 78, aunque en
forma incorrecta, porque no se presenta como su objeto principal, es

la de la unidad del poder ejecutivo.
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Hay un jefe del poder ejecutivo que se denomina Presiden-
te de la Republica, y es este presidente el que ejerce todas las atri-
buciones inherentes a este poder, consignadas en la carta. El poder
ejecutivo se ejerce, asi, por una persona colocada a la cabeza de la

administracién.

Con menos incorreccién expresaba el mismo principio la Car-
ta del ano 39 que decia: «Es jefe supremo del Poder Ejecutivo, el
ciudadano nombrado Presidente de la Reptblica» y con mds propie-
dad, aun, la del afio 28, que decia: «El supremo Poder Ejecutivo, se
ejercerd por un solo ciudadano bajo la denominacién de Presidente

de la Republica».

Los fundadores de la reptblica de los Estados Unidos, justifi-
caban en estos términos, en E/ Federalista, el principio de la unidad

del poder ejecutivo:

Los hombres de estado, los mds célebres por la solidez de su
juicio, se han pronunciado en favor de un jefe Gnico del poder eje-
cutivo y de una legislatura numerosa. Han considerado con grande
razén, la energfa, como la cualidad mds necesaria al primero de estos
poderes, al paso que han considerado la segunda, como la mds adap-
tada a la deliberacion y a la sabiduria, y como la mejor constituida
para poseer la confianza del pueblo, cuyos intereses y privilegios
mantiene y defiende.

La unidad produce la energia. La decisién, la actividad, el secre-
to, la prontitud, caracterizan las resoluciones de un solo hombre.
Estas cualidades se encontrardn en muy pequeno grado en las de-
liberaciones de muchos, y a medida que aumente el nimero, ellas
disminuirdn.
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En una reptblica, donde todo magistrado debe ser personal-
mente responsable de su conducta oficial, no solamente no es ne-
cesario un consejo, sino que su presencia bastard para pervertir la

institucién.

No solamente el principio de la eleccién del presidente por el
pueblo, establecido en el articulo 80, es de orden constitucional; lo

es también, la forma directa o indirecta del voto.

Las constituciones de todos los paises, sin excepcién alguna,
consignan la forma sustancial de la eleccién del presidente, y todas

las del Perd, salvo la actual, la establecian también.

Al operarse la reforma del 60, se atribufan equivocadamente
al voto directo, establecido por primera vez en la Carta del 56, los
abusos electorales, pero poco convencidos los reformadores, de la
verdad de su afirmacién, no se atrevieron a volver definitivamente,
en la carta, al sistema indirecto. Juzgaban que el sistema electoral, es
asunto de circunstancias, y sujeto, por consiguiente, a los cambios de
la vida real, y dejaron a la ley el encargo de optar por uno u otro régi-
men. La ley electoral no se hizo esperar: fue expedida en 1861, y en

ella se restablecié el viejo y vicioso sistema de los colegios electorales.

La omisién de la carta, ha facilitado la obra de implantar el
voto directo en la novisima ley de elecciones; pero es necesario que

la Constitucién lo consagre.

La Constitucién del ano 23, que como sabemos, no lleg6 a

regir, daba al congreso la atribucién de elegir al presidente de la Re-
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publica. Este sistema se observa en Francia: las dos cdmaras reunidas

hacen la eleccién. En Suiza, el presidente es elegido, por un ano,
g

por el consejo federal, el cual es elegido por las cimaras cantonal y

nacional.

En América, solo en el Uruguay el presidente es elegido por la

Asamblea General compuesta de las dos cdmaras.

Cuando se expedia la Constitucién de los Estados Unidos,
Hamilton combatia la eleccién del presidente por las cimaras con
estas palabras: «Es necesario evitar por todos los medios posibles, la
cdbala, la intriga y la corrupcién, estos adversarios mortales del régi-
men republicano [...]. La convencién ha tomado todas las medidas
conducentes a evitar estos peligros. Ella ha decidido, que la eleccién
del presidente no dependa de una asamblea preexistente, que puede
ser comprometida de antemano o inducida a prostituir sus votos.
De otro modo el presidente, se encontraria tentado a sacrificar su
deber a sus complacencias hacia aquellos de cuyo favor depende su

conservacion en el poder.

Laveleye defiende con gran fuerza de conviccién, el sistema de
la eleccién del presidente por las cdmaras legislativas. Es indudable
que si este gran publicista, supiera por propia observacién, cudnto es
vivo el celo de los pueblos hispanoamericanos por el ejercicio de sus
funciones democrdticas; cudnta la fuerza de las aspiraciones persona-
les, como se forman, cambian y desaparecen ficilmente los circulos
que dominan a las asambleas, y hasta qué punto son inminentes las
revoluciones politicas, convendria en que el sistema que sostiene, es

absolutamente inaplicable en estas republicas.



La Constitucion peruana comentada

Respecto de la facultad que da al Congtreso el articulo 82 cuan-
do ninguno de los candidatos alcanza mayoria absoluta, conviene
observar, que limitada esa facultad a los dos que obtienen mayor nu-
mero de votos muy poca o ninguna ventaja ofrece tal medida. Si se
cree que es bastante una mayoria relativa de votos, para la obtencién
del cargo, lo 16gico es declarar elegido al que cuenta con esa mayoria;
mas no dar al Congreso la facultad de preferir al que alcanzé una

votacidon menor.

En los Estados Unidos, el Congreso tiene también la facultad
de elegir, en la misma eventualidad, entre los tres candidatos que
obtienen mayor nimero de votos, y en ese pais, con la experiencia de
los graves inconvenientes que resultan de tal sistema, se ha propuesto
desde el ano de 1829, la enmienda de la Constitucién, suprimiendo
esa facultad del Congreso y apelando a una segunda eleccién popu-
lar entre los dos candidatos que obtienen mayor niimero de votos.
Solamente en el caso improbable de empate, intervendria el Congre-

so, para elegir entre los dos candidatos.

Este medio no es aceptable en los paises en que las elecciones
populares producen grandes agitaciones y trastornos, sin ser siempre
su resultado la expresién fiel de la voluntad popular. Creemos por
esto, que es necesario aceptar como elegido al que obtiene la mayoria

relativa de sufragios.

El objeto de la prescripcién contenida en el articulo 84, es, sin
duda, evitarlos peligros que resultan de la coaccién y la intriga, pues-
tas en juego en esta delicada contienda electoral, y que son mayores

a medida que se prolonga el tiempo que en ella se emplea.

*
* *



Luis Felipe Villardn

La nacionalidad de origen exigida por el articulo 79 es condi-
cién undnimemente exigida para el cargo de presidente. Es necesa-
rio, sin duda, evitar todo peligro y alejar toda desconfianza, respecto
de la persona que ejerce el poder ejecutivo, y a cuyo patriotismo
y abnegacién, estdn en gran manera, ligados los intereses y la vida
misma de la nacién. Ningiin motivo de vacilacién, ningtn senti-
miento penoso, debe existir en el espiritu del presidente, en el caso
de conflicto internacional o de oposicién de intereses entre el pais
que gobierna y otro cualquiera. Tal condicién de adhesién exclusiva,

requiere la nacionalidad de origen.

El cargo de presidente es excepcional a este respecto. Muy di-
versas son las situaciones que crearfan para todos los demds funcio-
narios, aquellos conflictos o diferencias de intereses, y es por eso que
todos los puestos, a excepcion de la presidencia, son accesibles para

todos los ciudadanos, sin distincién de origen o naturalizacién.

Un largo periodo de residencia, después de la mayor edad, es
el medio tnico de adquirir conocimiento cabal de los intereses del

pais, confiados a la autoridad presidencial.



CAPITULO XXII

DURACION; REELECCION; INCOMPATIBILIDADES;
VACANCIA; RENTA; VICEPRESIDENTES

Art. 85.- El Presidente durard en su cargo cuatro anos; y no podrd
ser reelecto Presidente, ni elegido Vice-Presidente, sino después de un
periodo igual.

Art. 92.- Los Vicepresidentes de la Repiiblica no pueden ser candidatos
para la Presidencia ni para la Vicepresidencia, mientras ejercen el man-
do supremo. Tampoco pueden serlo los Ministros de Estado ni el General
en Jefe del Ejército.

Art. 88.- La Presidencia de la Repiiblica, vaca, ademds del caso de
muerte:

1° Por perpetua incapacidad fisica o moral del Presidente;

29 Por la admision de su renuncia;

3° Por sentencia judicial que lo declare reo de los delitos designados en
el articulo 65;

4° Por terminar el periodo para que fue elegido.

Art. 93.- El ejercicio de la Presidencia se suspende.

1° Por mandar en persona el Presidente la fuerza piiblica;

2¢ Por enfermedad temporal;

3¢ Por hallarse sometido a juicio en los casos expresados en el articulo
65.

Art. 96.- El Presidente no puede mandar personalmente la fuerza ar-
mada, sino con permiso del Congreso. En caso de mandarla, solo tendrd
las facultades de General en Jefe, sujeto a las leyes y ordenanzas milita-
res, y responsable conforme a ellas.

Art. 95.- El Presidente no puede salir del territorio de la Repiiblica,

durante el periodo de su mando, sin permiso del Congreso, ni concluido
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dicho periodo, mientras esté sujeto al juicio que prescribe el articulo 66.
Art. 87.- La dotacion del Presidente no podri aumentarse en el tiempo
de su mando.

Art. 89.- Habrd dos Vice-presidentes de la Repiiblica denominados pri-
mero y segundo que serdn elegidos al mismo tiempo, con las mismas
calidades y para el mismo periodo que el Presidente.

Art. 90.- En los casos de vacante que designa el articulo 88, excepto el
iltimo, el primer Vice-Presidente concluird el periodo comenzado. En
los casos del articulo 93 solo se encargard del mando, por el tiempo que
dure el impedimento del Presidente.

Art. 91.- A falta del Presidente y del primer Vice-Presidente de la Repii-
blica el segundo se encargari del mando supremo, hasta que el llamado
por la ley se halle expedito. En el caso de vacante, dard dentro de tercero
dia, las drdenes necesarias para que se haga la eleccion de Presidente y

del primer Vice-presidente de la Repiiblica; y convocard al Congreso

para las efectos de las articulos 81 y siguientes.

Todas nuestras constituciones, con excepcién de la vitalicia y la del
afo 39, que establecia seis anos, han fijado en cuatro anos el perio-
do presidencial. El mayor ndmero de las constituciones americanas,
establecen el mismo periodo. Colombia lo prolonga a seis y Chile a

cinco.

La duracién del periodo presidencial no es asunto simplemen-
te tedrico. La vida histérica de cada pueblo, debe ser atendida para
su determinacién. Es necesario, por una parte, que el periodo no sea
tan breve, que no deje tiempo al presidente para llevar a la préctica
su politica y conocer el éxito de sus medidas; ni tan dilatado que
rompa el vinculo del presidente con el pais, haciéndolo extrafio a la
opinién. Una muy larga duracién, traerfa todos inconvenientes de la

monarquia, sin ofrecer ninguna ventaja y despertaria el deseo de la
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revolucién, y un periodo muy breve, ocasionaria la inestabilidad, las

agitaciones constantes y la anarquia.

Entre el comienzo y el fin del periodo cuadrienal [decia Ha-
milton] hay siempre un espacio considerable de tiempo, durante
el cual la perspectiva de salir del poder, estd bastante alejada, para
dejar al presidente la disposicién de dnimo, de ejecutar las medidas
que hacen parte de su politica. No es, sin embargo dudoso, que con
la aproximacion de la nueva eleccién, la confianza y la firmeza del

presidente disminuyen.

Es casi undnime, en las constituciones extranjeras, el rechazo
de la reeleccién. La de los Estados Unidos, la permite, pero en la

préctica, desde Washington, solo se hace una reeleccién.

Las consideraciones con que se ha defendido la reeleccién, se
apoyan en la conveniencia de no privar al pais, de las ventajas que
ofrece la experiencia de un buen presidente y en la estabilidad, tan
necesaria para el desarrollo de los intereses nacionales. Pocos hom-
bres se encuentran, agrégase, en quienes el celo y el esfuerzo en el
desempefio de arduas tareas no disminuyen, cuando tienen delante
de si la proxima pérdida de las ventajas que les ofrece el puesto que
desempenan, y al contrario aumentaran sus esfuerzos, si les es dado

esperar la recompensa merecida, con la confirmacién en el cargo.

En contrario, el mayor nimero de los publicistas y de los
hombres de estado rechazan le reeleccién. Un candidato, que tiene
en sus manos los grandes recursos del poder, se encuentra en muy
diversa condicién de la del simple ciudadano que aspira a la presi-

dencia. El partido que apoya la reeleccién, se halla también en una
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situacién inmensamente ventajosa: cuenta con la cooperacién eficaz
y decisiva de todos los agentes y empleados de la administracién,
que anhelan conservarse en sus puestos. El triunfo del presidente

candidato es evidente.

La reelecciéon serd en muchos casos, el resultado de la coaccidn

y el fraude y la revolucién su consecuencia inevitable.

La Constitucién del afio 28 permitia una reeleccién.

*
* %

Consideraciones andlogas a las relativas a la no reeleccién, ex-

plican las incompatibilidades establecidas en el articulo 92.

Algunas dificultades sin embargo, ofrece esta disposicién

constitucional.

Es posible que en la vispera de la eleccidn, y cuando el vice-
presidente, que no ha ejercido el mando supremo, cuenta con la
mayoria de la opinién para la eleccién presidencial, se encuentre en
el caso, ineludibles, de encargarse del mando. No es justo, y proba-

blemente no serfa posible impedir su eleccién.

Por otro lado, no basta para evitar los peligros de la coaccién
y del abuso, que pueden cometer el vicepresidente en ejercicio del
mando, los ministros y el general en jefe, declararlos inelegibles
mientras desempenan sus cargos. Las necesario sehalar un periodo

de tiempo anterior a la eleccidn, en el cual hayan dejado el puesto,
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como lo hace el articulo 50 respecto de la eleccién de senadores y

diputados.

Las causas de vacancia de la presidencia y de suspensién de su
ejercicio, consignadas en los articulos 88 y 93 de la Constitucidn, se

justifican por si mismas.

Es asimismo indudable, que no debe quedard la voluntad del
presidente su separacion del cargo, por mandar en persona la fuerza
publica o por su ausencia del territorio, y por eso la Carta da al con-

greso la facultad de conceder o negar el permiso para ello.

*
* %

La renta de que disfruta el presidente de la republica es de
S/. 24,000 anuales, aparte de la suma destinada para los gastos de

palacio.
*
* *
Las constituciones de los afios 34 y 39 no institufan vicepresi-

dentes. A falta del presidente de la republica, el del consejo de estado

se encargaba del mando mientras se hacia la eleccién del presidente.

En muchas republicas tampoco se elige vicepresidentes: un
alto funcionario se encarga del gobierno, mientras se hace la elec-

cién de presidente.

Este tltimo sistema es el mds conveniente. En gran nimero

de casos, la eleccién del vicepresidente es el resultado de una tran-
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saccién entre los partidos en lucha. El menos preponderante se apar-
ta de ella, mediante la concesién del puesto de vicepresidente y de
algunos en las cdmaras. Llegado el caso de que el vicepresidente se
encargue del poder, no es, por consiguiente, representante de la opi-

nién triunfante, forma un gobierno impopular, combatido y débil.

En otros casos, se elige vicepresidente, a la persona que de-
signa el candidato presidencial preponderante, con quien lo unen
vinculos especiales, muchas veces de orden privado. Llamada tal per-
sona al ejercicio de la presidencia, hard con mds razén que en el caso

anterior, un gobierno sin prestigio y vacilante.

En todo caso, la instalacién de un gobierno, de duracién més
o menos breve, presenta todos los inconvenientes de los cambios de
las administraciones, sin ofrecer ninguna de sus halagadoras expec-

tativas.

El puesto de vicepresidente despierta mayor nimero de ambi-
ciones personales, y hace en consecuencia, mds graves los inconve-

nientes de la lucha electoral.

La inusitada institucién de un segundo vicepresidente, reagra-

va las desventajas que dejamos anotadas.



CAPITULO XXIII

DE LAS ATRIBUCIONES DEL PRESIDENTE

Art. 94.- Son atribuciones del Presidente de la Repiiblica:

1° Conservar el orden interior y la seguridad exterior de la Repiiblica,
sin contravenir a las leyes;

2 Convocar al Congreso ordinario, sin perjuicio de lo dispuesto en la
primera parte del articulo 52; y al extraordinario, cuando haga nece-
sidad;

3¢ Concurrir a la apertura del Congreso, presentando un mensaje so-
bre el estado de la Repiiblica y sobre las mejoras y reformas que juzgue
oportunas;

40 Tomar parte en la formacion de las leyes, conforme a esta Constitu-
cion;

5° Promulgar y hacer ejecutar las leyes y demds resoluciones del Con-
greso; y dar decretos, drdenes, reglamentos ¢ instrucciones para su mejor
cumplimiento;

6° Dar las drdenes necesarias para la recaudacion e inversion de las
rentas piiblicas con arreglo a la ley;

7° Requerir a los jueces y tribunales para la pronta y exacta adminis-
tracion de justicia;

8° Hacer que se cumplan las sentencias de los tribunales y juzgados;

90 Organizar las fuerzas de mar y tierra: distribuirlas, y disponer de
ellas para el servicio de la Repiiblica;

10° Disponer de la Guardia Nacional en sus respectivas provincias, sin
poder sacarla de ellas, sino en caso de sedicion, en las limitrofes o en el
de guerra exterior;

11° Dirigir las negociaciones diplomdticas y celebrar tratados, poniendo
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en ellos la condicion expresa de que serdn sometidos al Congreso para los
efectos de la atribucion 164 articulo 59;

120 Recibir a los Ministros extranjeros y admitir a los Consules;

13° Nombrar y remover a los Ministros del Estado y a los Agentes Di-
plomdticos;

14° Decretar licencias y pensiones conforme a las leyes;

15° Ejercer el Patronato con arreglo a las leyes y prictica vigente;

16° Presentar para Arzobispos y Obispos, con aprobacién del Congreso
a los que fueren electos segiin la ley;

17° Presentar para las Dignidades y Canonjias de las Catedrales, para
los curatos y demds beneficios eclesidsticos con arreglo a las leyes y pric-
tica vigente;

18¢ Celebrar concordatos con la Silla Apostilica, arreglandose a las ins-
trucciones dadas por el Congreso;

19° Conceder o negar el pase a los decretos conciliares, bulas breves
y rescriptos pontificios, con asentimiento del Congreso; y oyendo pre-
viamente a la Corte Suprema de Justicia, si fueren relativos a asuntos
contenciosos;

20° Proveer los empleos vacantes, cuyo nombramiento le corresponda,

segiin la Constitucion y leyes especiales.

El principio de la unidad, base de la organizacién del poder ejecuti-
vo, exige que todos los funcionarios y los empleados de la adminis-
tracién, posean la confianza del jefe de ese poder y que, en conse-

cuencia, corresponda a este la facultad de nombrarlos y removerlos.

En lo militar, esta atribucién del presidente estd limitada res-
pecto de los generales del ejército y de la marina y de los coroneles y
capitanes de navio efectivos, cuyos nombramientos, como ya sabe-

mos, requieren la aprobacién del congreso.

En el orden eclesidstico, como resultado de la existencia de una

iglesia oficial unica y del patronato, que dan al poder civil interven-
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cién directa en la disciplina de esa iglesia, en el manejo de sus rentas,
en la ereccidn y supresién de los beneficios eclesidsticos, iglesias, mo-
nasterios, etc., etc., los asuntos eclesidsticos son en gran parte objeto
de la administracién, y por eso al poder ejecutivo corresponde segin

la Constitucién, el nombramiento de los beneficiados.

Ya hemos dicho que para la presentacién de arzobispos y obis-
pos, el ejecutivo envia al congreso una terna doble, para la eleccién,

con arreglo a la ley de 19 de octubre de 1864.

*
* %

Las demds atribuciones administrativas son todas derivaciones
de la funcién sustancial que corresponde al poder ejecutivo, y que
consiste en cumplir y hacer cumplir las leyes y las resoluciones de los

otros poderes.

Pero para cumplir y hacer cumplir las leyes, no basta siempre
ordenarlo y compeler a ello por medio de la fuerza: es necesario algo
mds. La ley no puede descender a todos los detalles, prever todas las
dificultades, remover todos los obstdculos y sefialar todos los medios
de ejecucién. Entre la ley y su ejecucién, queda un vasto campo de
accién al poder ejecutivo, en el cual complementa la ley respecto de
sus detalles y determina el mejor modo de cumplirla. Este es el poder
reglamentario de la administracién, que ejerce expidiendo decretos,
6rdenes, reglamentos e instrucciones y los asuntos a que se refieren
son de orden internacional, de seguridad interior, econdémico, ecle-

sidstico, etc., etc.

No podemos tratar aqui de establecer las diferencias, entre lo

que es materia de la ley y lo que lo es de los reglamentos de la ad-
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ministracién y nos limitaremos a indicar: que en los reglamentos, el
poder ejecutivo no puede suspender las leyes ni dispensar de su eje-
cucién; que los reglamentos, decretos, etc., tienen por tnico objeto
la ejecucién de las leyes, dentro de los limites que trazan ellas mis-
mas, y por consiguiente ni pueden serles contrarios, ni sobrepasarlas

y deben ser necesarios para su cumplimiento.

La atribucién general de hacer ejecutar las leyes y demds re-
soluciones de los otros poderes, y el poder reglamentario, que es
la forma de su ejercicio, estdn consignadas en los inciso 5 y 8 del

articulo 94.

No bastan, sin duda, al poder ejecutivo, para llenar su misién
de hacer cumplir las leyes y las resoluciones de los otros poderes,
los actos administrativos, esto es los decretos, drdenes, reglamentos
e instrucciones, relativos a los diversos objetos que la Constitucién
senala, y a todos los demds que son objeto de las leyes. Para que
sus mandatos sean obedecidos, y caso de no serlo para compeler a
su cumplimiento, y para conservar el orden interno y la seguridad
exterior, es necesario que el poder ejecutivo tenga bajo su obediencia
la fuerza publica, sin la cual la sociedad no existirfa. Nuestra Consti-
tucién, como todas, asi lo establece y considera ese mando entre las

atribuciones del ejecutivo.

Las atribuciones politicas y conservadoras del poder ejecutivo,
son las que se relacionan directamente con el ejercicio de los otros

poderes.
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El presidente toma parte en la formacién de las leyes, con la
iniciativa, con la concurrencia de los ministros a los debates, y con la

facultad de hacer observaciones a las leyes.

Esta facultad de hacer observaciones a las leyes, estd muy dis-
tante del veto, atribucién de que debe hallarse investido el poder
ejecutivo, como medio moderador de los excesos o errores de las

asambleas.

Benjamin Constant defiende el veto absoluto de los monarcas:
«Un poder obligado [dice] a prestar su apoyo a la ley que desaprue-
ba, queda desnudo de fuerza y de consideracién. De fuerza, porque
sus agentes le desobedecen, seguros de no desagradarle, contrariando
érdenes que no estdn de acuerdo con su voluntad; de consideracion,
porque no la inspira, quien emplea su autoridad, apoyando medidas
que su juicio y su conciencia condenan. Ningtin poder ejecuta con
celo una ley que desaprueba. Cada obstidculo es para él un secreto
triunfo. No es natural en el hombre, hacer esfuerzos para vencer una
resistencia que estd en favor de su opinién. Impedir a los hombres la
accién es muy dificil, compelerlos a hacer, es imposible. Esta verdad
es adn aplicable a los individuos que no ejercen ningtn poder. Con

mayor razon se aplica a los depositarios de una gran autoridad».

No obstante la fuerza de estas consideraciones, hay un hecho
que prueba, que el veto absoluto no es necesario en las monarquias
parlamentarias: el desuso en que ha caido. En Inglaterra, desde hace
dos siglos, la corona no se sirve de él y lo mismo sucede en las de-
mds monarquias. El régimen parlamentario, por una parte, estable-

ce y consolida, atin con exceso tal vez, la unidad de opinién entre
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las cdmaras y el gabinete que gobierna. Esa facultad de disolver las
cdmaras, es, de otro lado un medio menos violento, por el cual el
pais decide en esa diferencia de opinién, que el veto absoluto, que
contrarfa abiertamente el régimen representativo y la independencia

de los poderes.

En un pais democrdtico [dice Laveleye] no es necesario armar al
poder ejecutivo con el veto absoluto. Rechazar definitivamente una
medida, que es reclamada por la mayoria de la nacién, es exponer
el régimen politico, mondrquico o republicano a graves peligros. El
veto suspensivo, organizado como en los Estados Unidos o como
en la Constitucién de Francia del afio 91, es preferible. Es bastante
para impedir la expedicién de medidas inconsultas, o para poner
resistencia a la omnipotencia de las cimaras y permite asegurarse
de la voluntad del pais. A este respecto, el sistema noruego, que
exige la decisién de dos legislaturas sucesivas, cuando falta a la ley
el asentimiento de la corona, es mejor que el sistema americano,
porque obliga a consultar a los electores dos veces y después de un

largo intervalo.

En los Estados Unidos, y en casi todas las repiblicas america-
nas, para que la ley devuelta por el ejecutivo sea sancionada, necesita
alcanzar dos tercios de votos en cada una de las cdmaras en la nueva
votacién. En las demds constituciones, se aplaza la ley, hasta la inme-

diata legislatura en que haya renovacion.

Nuestra Carta se ha apartado de uno y otro sistema: no hay,

pues, en ella el veto, atribucién indispensable bajo todo régimen.

La atribucién que el inciso 7 da al poder ejecutivo, es relativa
a la exactitud en el cumplimiento de los deberes de los jueces, de

cardcter externo, y no al sentido de los fallos.
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Muy escasa es en general, la parte del poder moderador que
corresponde al ejecutivo. Nuestra Constitucion es una de las que en
América organiza un poder ejecutivo menos fuerte. Se han preocu-
pado mucho los constituyentes de los peligros del abuso de los pre-
sidentes y los han investido de una autoridad débil. Tal vez sea esta
circunstancia, una de las causas del exceso de poder que se arrogan

con frecuencia.






CAPITULO XXIV

DE LA RESPONSABILIDAD
DEL PRESIDENTE

Art. 65.- El Presidente de la Repiiblica no podrd ser acusado durante
su periodo, excepto en los casos: de traicion; de haber atentado contra la
Jforma de Gobierno; de haber disuelto el Congreso; impedido su reunion
0 suspendido sus funciones.

Art. 64.- [Ya inserto].

Art. 66.- /...].

10 [Ya inserto].

Art. 86.- El Presidente de la Repiiblica, al concluir su periodo dard
cuenta al Congreso de sus actos administrativos para los efectos de la
atribucion 24, articulo 59.

Art. 59.- [...].

244 [Ya inserto].

La disposicién del articulo 65, es la mds notable de nuestro derecho
politico, respecto del presidente de la repiblica. En ella, no se hace
distincién entre la acusacién por delitos cometidos en el ejercicio de
las funciones presidenciales, y la que se refiere a los delitos privados,
o sea aquellos que son extranos a tales funciones. Solo se permite
acusar al presidente por los tres delitos alli consignados, de manera

que es absolutamente inviolable en todo otro caso.

No es nuestra Carta la Gnica que establece esta inviolabilidad,

contraria a las prescripciones de la justicia natural. La de Francia la



Luis Felipe Villardn

establece también, con la sola excepcién del crimen de «alta trai-
cién». La de Chile, la consagra sin reserva alguna, y la de Colombia
solo permite la acusacién por violencia o coaccién en elecciones;
por impedir la reunién constitucional de las cimaras legislativas, o
estorbar a estas, o a las demds corporaciones o autoridades constitu-

cionales el ejercicio de sus funciones, y por alta traicién.

Imitan estas reptblicas y nosotros con ellas, el régimen mo-
narquico, segin el cual el rey es absolutamente inviolable, conforme
al aforismo inglés «el rey no puede hacer el mal». Tal imitacidn, sin

embargo, no trae ninguna de las ventajas de la monarquia.

La acusacién del presidente debe, sin duda, estar sujeta a re-
servas y formalidades especiales. El respeto y la consideracién a la
persona del jefe del poder ejecutivo, son condicién indispensable de
la fuerza de su autoridad. Su honor es en gran manera el honor de la

nacién, y todo proceso menoscaba el prestigio del acusado.

Es, ademds, indispensable garantizar la independencia del po-
der ejecutivo. La excesiva facilidad para acusar al presidente, haria
vacilante y débil su accidn; el presidente seria el subordinado del
tribunal o jurado encargado de juzgarlo; el periodo presidencial serfa
incierto, y la oposicién dispondria de un arma formidable contra el

gobierno.

Estas consideraciones, prueban la necesidad de rodear la acu-
sacién contra el presidente, de reservas y formas que impidan los
procesos inmotivados, o por hechos de escasa significacién, pero no
pueden fundar la inviolabilidad absoluta, ni las exageradas restric-

ciones al derecho de acusar. Es necesario conciliar el interés de la
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independencia del presidente y el de su prestigio personal, con la alta
necesidad de garantizar los derechos de la nacién y de los individuos

contra los atentados de un presidente criminal.

La Constitucién federal de los Estados Unidos realiza esta
conciliacién. El presidente puede ser acusado por traicién, concu-
sién y otros crimenes y delitos, y segtin la interpretacién que a esta dis-
posicién constitucional han dado las cdmaras legislativas, especial-
mente en las dos acusaciones que se intentaron contra el presidente
Jhonson, la acusacién cabe por todo crimen o delito, que entra en la
competencia del derecho penal comin, pero no por las infracciones
constitucionales o legales de orden simplemente politico. Segtin esta
interpretacién, Jhonson fue absuelto por el senado, sin embargo de
que con la destitucién de M. Stanton, secretario de la guerra, infrin-
gia la ley que prohibia al presidente destituir, sin el consentimiento
del senado, a los funcionarios en cuyo nombramiento interviene este
cuerpo, y, a pesar de que esa ley, declaraba ser delito tal infraccién y

establecia pena.

Segtin esta prictica, en los Estados Unidos el presidente de la
republica, es realmente independiente en el ejercicio de su poder.
solo el pueblo juzga de sus actos oficiales sean o no infractorios de
las leyes; pero en esa reptblica, no puede ser presidente un criminal
coman. El traidor, el concusionario, el asesino, el ladrén, etc., etc.,
es depuesto del cargo y remitido a los tribunales comunes para su

castigo.

En México, el presidente es responsable por traicién a la pa-
tria, violacién expresa de la Constitucién, ataque a la libertad electo-

ral y delitos graves del orden comiin.
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En el Brasil, la responsabilidad presidencial es amplisima: no

hay delito grave que deje de ser objeto de acusacién.

*
* *

El presidente puede ser acusado (después de su periodo) segtiin

el articulo 64 de la Carta:

Por infracciones de la Constitucién, y por todo delito cometido
en el ejercicio de sus funciones, al que, segtn las leyes, deba impo-

nerse pena corporal aflictiva.

Respecto de las infracciones constitucionales, que no consti-
tuyen delitos previstos en las leyes penales, es necesario observar que
nuestra legislacién, incurre en la omisién de no senalar pena para
tales infracciones. Asi, si el presidente no promulga las leyes, o no
presenta su mensaje al congreso, si manda en persona la fuerza ar-
mada sin permiso del congreso, etc., etc., puede ser acusado después

de su periodo; pero la Corte Suprema no tiene pena que aplicarle.

Estableciéndose, como lo hace nuestra Carta, la responsabili-
dad del presidente por infracciones que no constituyen delitos pre-
vistos en la ley penal, hay que adoptar uno de dos caminos, o se sena-
la en la ley especial de responsabilidad penas para tales infracciones,
como lo hacen las leyes extranjeras, o se establece el juicio politico
como en Chile, en que se da al senado «un poder discrecional ya sea

para caracterizar el delito, ya para dictar la penan.

La limitacién de la acusacién del presidente, por solo los deli-

tos que merecen pena corporal aflictiva es restrictiva con exceso. Aun
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con referencia a nuestro cddigo penal, no se descubre razén alguna
para que el presidente después de su periodo, no pueda ser acusado
por algunos delitos, como haber ejercido la presidencia estando sus-
penso en ella; arrogarse atribuciones que no le competen; ejecutar
oficialmente o dado curso a bula breve o rescripto, pontificio, etc.,

etc., delitos que el c6digo no castiga con pena corporal aflictiva.

No son pocos, ademds, los delitos oficiales, que nuestro cédi-
go no consigna, y los que estdn indebidamente castigados con pena
corporal aflictiva. Es necesario llenar vacios y operar enmiendas,
pero no podrd hacerse la reforma ante la disposicién constitucional
que, erréneamente y siguiendo teorias viejas ya abandonadas, hace
consistir en el cardcter corporal de la pena, la gravedad de los delitos
de responsabilidad, cuando precisamente los castigos corporales son
los menos andlogos de los delitos oficiales, que comdinmente exigen

penas de cardcter politico.

No obstante la disposicién, del inciso 24 del articulo 59 no
puede, a nuestro juicio, acusarse al presidente por infracciones de
las leyes, que no constituyen delitos especialmente previstos en la
ley penal, y castigados por ella con pena corporal. En efecto: la in-
fraccién de las leyes en el ejercicio de un puesto publico, constituye
el delito de abuso de autoridad, previsto en el inciso 18 del articulo
168 del cédigo penal y este cédigo castiga tal delito con la pena de
suspension y multa. La acusacién por tal infraccién, en consecuen-
cia, serfa violatoria del articulo 64 de la Carta. Agrégase a esto, que
la acusacién y condenacién tendrian que ser posteriores al periodo

presidencial, y por lo mismo, la pena de suspensién seria inaplicable.
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La responsabilidad del presidente por infraccién de la ley, en
general, es la forma mds amplia del principio de responsabilidad, y
es contradictoria con la restriccidn relativa a los delitos no castigada;

con pena corporal.

Nada establece la Constitucién respecto de la acusacién o
querella contra el presidente, después de su periodo, por los delitos
privados que haya cometido durante él. La prohibicién implicita del
articulo 65 no se extiende a mds alld del periodo presidencial: ningu-
na razén podria justificarla. La intervencién de las cdmaras, asi como
la jurisdiccién privativa de la corte suprema, tienen lugar respecto de
los delitos e infracciones oficiales, que son los cometidos mds o me-
nos directamente en ejercicio del cargo, y seria absurdo establecerlas,
respecto de hechos que ninguna conexién tienen con los intereses
publicos, y que practica el individuo y no el funcionario. Por tales
hechos, el presidente es inmune durante su periodo, segiin nuestra
Carta, pero terminado este, el particular ofendido tiene expedita su

accién, en la forma ordinaria y ante los jueces comunes.

*
* %

El procedimiento que se emplea en el juicio de responsabili-
dad del presidente, es el que detalla la ley de responsabilidad para el

de los altos funcionarios que menciona el articulo 64.

Cualquier diputado por medio de una proposicién, o cual-
quier particular por una peticién escrita, puede pedir la acusacién

a la cdmara de diputados. Esta cimara, después de dos lecturas en
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sesiones ordinarias y consecutivas, decide si admite o no a discusién
la proposicién o peticidn, y en caso afirmativo, pasa el asunto a una
comisién de cinco diputados, la cual debe expedir dictamen en el
término de quince dias, acompandndolo de los documentos y las
exposiciones que presenten el acusado y los acusadores. Este dicta-
men se discute de preferencia, en sesién permanente, y se aprueba o

desecha por mayoria de votos.

Si es aprobado, se remite el expediente al senado con esta f6r-
mula: «La Cdmara de Diputados, en nombre de la Republica, acusa
a N. ante el Senado, acompanando los documentos que justifican la
acusacién». La misma cdmara elige tres de sus miembros, para que

sostengan la acusacién ante el senado.

La cdmara de senadores, envia una copia de la acusacién al
acusado, y nombra una comisién de tres miembros, la cual en el
término de tres dias, informa sobre si hay o no lugar a formacién de
causa. Este dictamen se lee en dos sesiones continuas, y se discute en
la tercera, ddndose aviso previo a la cdmara de diputados para que
asista la comision acusadora. Concluida la discusion se retira esta co-
misién y el senado, constituido en sesién permanente, resuelve por

mayoria absoluta si hay o no lugar a formacién de causa.

En caso afirmativo el acusado queda suspenso en sus funcio-

nes y se pasa el expediente a la corte suprema para el juzgamiento.

Es muy variado el procedimiento que se sigue en las reputblicas

para hacer efectiva la responsabilidad oficial del presidente.
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No obstante esa variedad, en todas se reserva, sustancialmen-
te, a las cdmaras legislativas la facultad de acusar al presidente. Esta

reserva es necesaria.

Si se concediera a los particulares el derecho de acusar al pre-
sidente, los procesos se multiplicarfan indefinidamente con menos-
cabo de su prestigio y de la eficacia de su poder, y por consiguiente

con dano de los intereses publicos.

La independencia del poder ejecutivo, se encuentra compro-
metida en todo juicio contra el presidente, y para garantizarla es
necesario dar intervencién en esos juicios, a los otros dos poderes y
no a uno solo de ellos. Por la naturaleza de sus funciones las cimaras

deben acusar y el poder judicial juzgar.

La accién del tribunal que juzga es més libre y firme, cuando
la acusacién viene acompanada del prestigio que le dan las cdmaras

que la instauran.

Las cdmaras, finalmente, son las Ginicas que pueden usar de un
poder discrecional, y tomar en cuenta para deliberar sobre la acu-
sacién, no solamente la legalidad intrinseca de esta, sino los altos

intereses politicos y de conveniencia publica.

Estas mismas consideraciones manifiestan, a nuestro juicio,
que no se debe reservar a una sola de las cimaras, como en Francia,
en Chile y en México, etc., el derecho de acusar al presidente. La
acusacién es un asunto de grave trascendencia y debe por lo mis-

mo rodedrsele de las garantias y ventajas que ofrece el sistema de
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la dualidad de cdmaras. Tampoco hay razén para que la iniciativa
de la acusacién corresponda a una sola de las cimaras, como gene-
ralmente se establece, ddndola a la de diputados. En cualquiera de
ellas, puede iniciarse el proyecto de acusacién y pasar a la otra para
su revisién, como en la formacién de las leyes, aunque los trdmites

sean distintos.

Son también diversas las legislaciones respecto del juicio

mismo.

En algunas republicas, como en Francia, en Chile y en Mé-
xico, el senado juzga definitivamente al presidente y ninguna par-
ticipacién tiene en el juicio el poder judicial. Este procedimiento,
que Tocqueville llama juicio politico, porque el fallo es pronunciado
por un cuerpo politico, es el antiguo sistema inglés, adoptado en la
mayor parte de las antiguas monarquias europeas, para la responsa-
bilidad ministerial. «No puede negarse [dice el mismo autor] que el
juicio politico, tal como se entiende en Europa, viola el principio
conservador de la independencia de los poderes y amenaza sin cesar
la libertad y la vida de los hombres». Laveleye lo condena en térmi-

nos idénticos.

Otro procedimiento, que llamaremos judicial, consiste en in-
vestir a las cdmaras con el derecho de acusar, y reservar integramen-
te al poder judicial su legitima atribucién de juzgar. Este sistema,
adoptado en la Constitucién de Bélgica, la mds perfecta de todas las
constituciones mondrquicas, ha sido adoptado sustancialmente en
las monarquias modernas, Grecia, Serbia y Rumania. Es el procedi-

miento de muestra Constitucién. Generalmente se da a la corte de
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casacién o corte suprema la jurisdiccién privativa en estos juicios,
teniendo en consideracién que esta corte presenta todas las garantias
deseables de independencia, de imparcialidad y de luces, y que su
alta posicién en el orden jerdrquico, la coloca fuera de toda sospecha

de complacencia, de debilidad o de temor.

Existe, finalmente, un tercer sistema, procedimiento mixto, en
el cual el senado pronuncia la pena de destitucién y aun de inhabili-
tacién y el poder judicial, en seguida, juzga y castiga el delito confor-
me a la ley. Este sistema es el de los Estados Unidos, adoptado en la
Argentina, en Colombia, Paraguay y Uruguay, etc. Adolece algo de
los vicios del juicio politico, pues inviste al senado de jurisdiccién.
En los Estados Unidos es menos peligrosa su aplicacién, porque la
acci6n del senado, para juzgar, asi como la de la cdmara de diputados
para acusar, estin muy restringidas en razén de que deben tomar
como base para sus decisiones, Gnicamente un delito de derecho co-
mun, previsto en las leyes de la nacién, y por eso es casi imposible,
que llegue el caso de una condenacién, como lo ha demostrado la

practica.

No existe en la Constitucién ni en las leyes ninguna disposi-
cién especial, relativa a la responsabilidad civil proveniente de actos

oficiales.

Tal responsabilidad, asi como la penal, estd en lo general fue-
ra del derecho comun. Los actos oficiales, sean o no delitos, deben

ser reglados por la ley, teniendo en cuenta su cardcter politico y sus
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relaciones con el interés general. Son actos, mds que de la persona
que ¢jerce la funcién oficial, del estado mismo que lo ha encargado
de su gerencia: el estado debe ser en el mayor nimero de los casos, el
responsable inmediato para con los particulares, a quienes esos actos
pueden dafiar, como lo es toda sociedad por los de sus gerentes, pero
reconocida esa obligacién, la responsabilidad del funcionario para
con el estado responsable inmediato, es asunto politico, que debe

ser reglado en armonia con los derechos y conveniencias generales.

Ninguna inmunidad establece nuestra legislacién, respecto de
la responsabilidad civil del presidente, por sus actos privados o extra-
fios a sus funciones oficiales. El presidente no estd fuera del derecho
comn a este respecto: puede ser demandado, del mismo modo que
los particulares, para el cumplimiento de sus obligaciones civiles, y
es de este género la obligacién de reparar el dano causado con actos

personales.

La inviolabilidad establecida en el articulo 65 de la Consti-
tucién, se refiere exclusivamente a la acusacién criminal, aun por
delitos privados, pero no es, ni hay razén para que sea extensiva a la

responsabilidad civil que de esos delitos se deriva.

Al ocuparnos de la responsabilidad ministerial, trataremos
mds detenidamente este asunto, el mds complejo y dificil del dere-
cho politico. Las doctrinas y las leyes relativas a la responsabilidad ci-

vil de los ministros son casi totalmente aplicables a la del presidente.
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CAPITULO XXV

DE LOS MINISTROS

Art. 97.- El despacho de los negocios de la administracion piiblica corre
a cargo de los Ministros de Estado, cuyo niimero, igualmente que los
ramos que deben comprenderse bajo cada Ministerio, se designardn por
una ley.

Art. 98.- Para ser Ministro de Estado se requiere ser Peruano de naci-
miento y ciudadano en ejercicio.

Art. 99.- Las drdenes y decretos del Presidente se firmardn por cada Mi-
NISETO e Sus respectivos ramos, sin cuyo requisito no serdn obedecidos.
Art. 101.- Cada Ministro presentard al Congreso ordinario, al tiempo
de su instalacion, una Memoria en que exponga el estado de los distin-
tos ramos de su despacho; y en cualquier tiempo los informes que se le
pidan.

Art. 102.- El Ministro de Hacienda presentard ademds la cuenta gene-
ral del ano anterior y el presupuesto para el siguiente.

Art. 103.- Los Ministros pueden presentar al Congreso, en todo tiempo,
los proyectos de ley que juzguen convenientes; y concurrir a los debates
del Congreso, o de cualquiera de las Camaras, pero deben retirarse antes
de la votacion. Concurririn igualmente, a la discusion siempre, que el
Congreso, o cualquiera de las Cdmaras los llame; y tanto en este caso,
como en el anterior, contestardn a las interpelaciones que se les hicieren.
Art. 100.Los Ministros de Estado, reunidos, forman el Consejo de Mi-

nistros, cuya organizacion y funciones se detallardn por la ley.

Con arreglo a la ley de 26 de setiembre de 1862, y a la modificatoria

de 22 de enero de 1895, los ministerios son seis, a saber: Relaciones
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Exteriores; Gobierno y Policia; Justicia y Culto; Guerra y Marina;
Hacienda y Comercio; y Fomento que comprende los ramos de

obras publicas, industrias y beneficencia.

El acierto y el orden en la marcha administrativa, y los prove-
chosos resultados de la division del trabajo aplicado a las funciones
del gobierno, hacen necesaria la existencia de los ministros y la sepa-
racién de los ministerios, segtin lo exija la diversidad de los grandes
ramos de la administracién. No es posible establecer una divisién
tedrica de los ministerios: esta depende del grado de desarrollo de
los intereses que les estdn encomendados. El gobierno interior, esto
es el orden publico y la alta policia de seguridad; las relaciones con el
poder judicial, la iglesia y la instruccién; la hacienda publica, la in-
dustria, el comercio, las obras nacionales, el ejército de mar y tierra,
y las relaciones extranjeras, son, en general, esos grandes intereses,

que determinan la necesidad de los ministerios.

*
* %

Las mismas consideraciones que hemos expuesto, respecto de
la calidad de peruano de nacimiento, que la Constitucién exige para
el cargo de representante, son, a nuestro juicio, aplicables al de mi-
nistro. Solo de la presidencia de la reptblica, deben estar excluidos

los peruanos por naturalizacién.

Ya sabemos que es atribucién del presidente de la republica, la
de nombrar y remover a los ministros. Cualquiera intervencién que
se dé a otro poder, salvo por razén de responsabilidad, en el nombra-
miento y remocién de los ministros, es opuesta a la independencia

del poder ejecutivo.
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La forma del nombramiento de los ministros, se encuentra es-
tablecida en las leyes de 26 de setiembre de 1862 y 19 de febrero de
1863, cuyo estudio detallado corresponde al derecho administrativo.

*
* ¥

La ley de ministros de setiembre de 1862 en armonia con el
articulo 99 de la Constitucién, dispone que no tienen valor legal los
despachos, credenciales ni decretos en que el gobierno expida reso-
luciones o declaratorios sobres cualquier asunto, si no estdn firmados
por el presidente de la republica y por el ministro del ramo respecti-
vo. Dispone, ademds, que no serdn cumplidas las érdenes oficiales,
que no estén firmadas por el ministro a quien corresponda, y que
solo en el caso de hallarse este legalmente impedido, lo que se hard
constar, conocerd del asunto el ministro de gobierno; y si el impe-

dido es este, pasa al ministro que designe el presidente de republica.

Esta necesaria refrendacién ministerial, es lo mds notable en
la institucién de los ministros. En las monarquias, es el nico limite
del poder del monarca, perpetuo e irresponsable; y en las repiblicas,
constituye un responsable inmediato del abuso, pues no lo es siem-
pre el presidente, y es ademds, una garantia de rectitud y acierto en

los actos de la administracién.

Los ministros tienen, sin embargo, autoridad propia. Asi la ley
citada dispone, que basta la firma del ministro, para que sean cum-
plidas las notas oficiales en que se ordena la ejecucién de las leyes,
reglamentos y disposiciones vigentes, o sobre asuntos del despacho,
o trascribiendo decretos o resoluciones; que no es permitido a los

prefectos, generales con mando, ni a ninguna autoridad que depen-
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da del poder ejecutivo, exigir la firma del presidente en las notas
dirigidas por cualquiera de los ministros, ni interpretar las 6rdenes
que reciban; y que los ministros resolverdn sin necesidad de acordar
con el presidente los asuntos comunes sobre cumplimiento de las

leyes y reglamentos.

Tienen autoridad sobre todas las oficinas dependientes de sus
ministerios, en todo lo relativo al orden y regularidad de sus fun-
ciones, cumplimiento de los reglamentos interiores, deberes de los

empleados, etc., etc.

Las obligaciones contenidas en los articulos 101 y 102 no ne-
cesitan ser comentadas, y en cuanto a la que impone el articulo 103,
ya nos hemos ocupado de ella, al tratar del poder conservador del

congreso.

La ley de ministros del afio 62, impone a estas diversas obli-
gaciones, relativas a la brevedad en la sustanciacién y resolucién de
los asuntos que giran en los ministerios y sus dependencias, a la pu-
blicacién de las resoluciones y a la audiencia que deben dar a los

particulares.

La misma ley dispone, que las competencias que se susciten
entre los ministros sobre asuntos del despacho, las resuelva el presi-

dente de la repuablica.

Se ocupa la misma ley de determinar la precedencia entre los

ministros.
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La ley de setiembre de 1862 declara en conformidad con el
articulo 100 de la Carta que «los ministros de estado forman un
consejo, cuyo objeto esencial es dar unidad y dirigir la administra-
cién de los negocios del Estado, bajo las 6rdenes del Presidente de la

Republica, sujetdndose a la Constitucién y a las leyes».

La mencionada ley y la de febrero de 1863, establecen la orga-
nizacién del consejo y la tltima especialmente, determina los casos
de su reunién y el cardcter de deliberativo o simplemente consulta-
tivo de su voto. Sobre esta materia que es la mds importante de la

institucién del consejo, dispone lo siguiente:

El presidente de la republica convoca al consejo cuando lo
estima conveniente. El presidente del consejo ordena su reunién,
siempre que el servicio puablico lo exige, y ordinariamente lo hace
para ocuparse de los asuntos de gravedad que se presentan al gobier-
no, y para acordar las providencias y resoluciones administrativas
que estime de importancia. Cuando un ministro cree indispensable
la reunidn del consejo, por la urgencia o gravedad del caso, lo comu-

nica a su presidente, quien sin excusa cita inmediatamente a consejo.

El presidente de la reptblica oye el voto deliberativo del con-

sejo:

Cuando pide al congreso la suspensién de las garantias indi-

viduales, segtin la atribucién 20 del articulo 59 de la Constitucidn;

Cuando pide al congreso permiso para salir del territorio de la

reptblica, o para mandar personalmente la fuerza armada; y

Para decretar bloqueos o abrir alguna campafa, después de

estar autorizado para ello.
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Debe oir el voto consultivo:

Para hacer observaciones a las leyes;
Para pedir facultad para levantar empréstitos;

Para nombrar ministros plenipotenciarios, o residentes y en-

viados extraordinarios;

Para proponer vocales y fiscales de la corte suprema, nombrar
general en jefe del ejército, almirante de escuadra, prefectos, director
general de hacienda, del crédito publico, presidente del tribunal de

cuentas v presentar para arzobispos y obispos.
y y

El presidente de la reptblica puede consultar al consejo de
ministros, los asuntos que a su juicio lo merecen. La opinién del

consejo en tales casos es solamente ilustrativa.

Cuando no hay acuerdo entre el presidente y uno de los mi-
nistros, sobre cualquier asunto de su ramo, se somete el punto al
consejo. Siendo acertada la opinién del presidente e infundado la
del ministro, el consejo resuelve que se lleve a efecto aquella, y en tal
caso, el presidente designa al ministro que debe autorizar lo resuelto

por el consejo.

Cuando la opinién del consejo es contraria a la del presidente,
hay lugar a la dimisién del gabinete. Asimismo, debe este presen-
tar su dimisién, cuando se presenta alguna oposicién de gravedad
o trascendencia entre las opiniones del presidente y las del consejo,
sobre alguno de los asuntos, respecto de los cuales debe el presidente
oir el voto deliberativo del consejo, no pudiendo quedar ninguno de

los ministros, si ha sido undnime el juicio del consejo.



CAPITULO XXVI

DE LA RESPONSABILIDAD
MINISTERIAL

Art. 64.- [Ya inserto].

Art. 66.- [Id.].

Art. 104.- Los Ministros son responsables solidariamente por las resolu-
ciones que dicten en Consejo, si no salvasen su voto; e individualmente,

por las actos peculiares a su departamento.

La responsabilidad oficial de los ministros, es no solamente una im-
portante aplicacién del principio fundamental, en el régimen repre-
sentativo, que sujeta a responsabilidad a todo el que ejerce funciones
publicas por los delitos que comete en el ejercicio de sus funciones,
sino también un necesario correctivo de la inviolabilidad absoluta

del monarca y de la relativa del presidente en las reptblicas.

Esta responsabilidad, por los actos practicados en ejercicio de
las funciones ministeriales, es en principio, enteramente distinta de
la que resulta de los que el ministro, y en general el funcionario,
practica como particular. La primera es la responsabilidad oficial o

politica; la segunda, la particular o privada.

Benjamin Constant, establece esta teoria, que es sin duda la
verdadera, haciendo consistir la responsabilidad oficial, en el «abuso
del poder que la ley confiere al ministro», muy distinto sin duda en

principio, de la usurpacién o uso de un poder que no viene de la ley.
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«Si autorizado el ejecutivo [dice Constant] para suspender el habeas
corpus, un ministro hiciese un uso excesivo e innecesario de esta au-
torizacién, serfa responsable como ministro; pero si no existiendo
esa suspension, atentase contra la libertad personal, seria responsable

como cualquier particular ante los jueces comunes».

Seglin esta teorfa el ministro de la guerra, que encargado de
defender la frontera, enviase al ejército en direccién opuesta, o no
diese ninguna orden para esa defensa, seria responsable como mi-
nistro, de traicién a la patria; pero si se entendiese con el enemigo,
como pudiera hacerlo cualquier particular, lo serfa como este, ante

los tribunales comunes.

Esta distincidn entre los actos oficiales propiamente dichos y
la responsabilidad que de ellos resulta, y los actos privados y la que
ellos imponen, verdadera en teoria, es imposible de establecerse en

todos las casos practicamente.

Es por esto que los tratadistas y las legislaciones, dan a la res-
ponsabilidad ministerial mayor amplitud. Britz, comentador de la
Constitucién belga, dice: «Para que un delito sea considerado como
cometido en el ejercicio de las funciones de ministro, es preciso que
un acto de estas funciones sea uno de los elementos constitutivos
del delito, o que este acto haya servido para perpetrar o facilitar el
delito, o que haya sido destinado a cometerlo». Thonissen, en sus
comentarios a la misma Constitucion, dice: «En su doble calidad
de ciudadano y de ministro, los consejeros de la corona pueden co-
meter dos especies de infracciones enteramente distintas: las unas,

en relacién directa o indirecta con sus funciones oficiales: las otras
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completamente extranas a estas funciones. Ellos pueden asi incurrir
en una doble responsabilidad. Cuando cometen una infraccién ex-
trana al ejercicio de sus funciones, son, como cualquier otro ciuda-
dano, responsables de sus actos, sometidos a la ley penal y obligados
a reparar el dano causado: esta es la responsabilidad ordinaria o de
derecho comun. Al contrario, cuando delinquen en el ejercicio, o
con ocasién del ejercicio de sus funciones, incurren en una respon-
sabilidad de naturaleza especial y excepcional: es la responsabilidad

politica o ministerial».

Siguiendo estas teorfas de los comentadores, la ley austriaca
considera objeto de la responsabilidad oficial de los ministros «los
actos u omisiones imputables al ministro dentro del circulo de sus
atribuciones» y en otro lugar «los hechos que caigan bajo la aplica-
cién de la ley comin, cuando sean conexos con las funciones pabli-
cas del ministro inculpado». La ley griega dice que no son objeto de
la responsabilidad ministerial «los crimenes y delitos cometidos por
un ministro que no tengan relacién con sus funciones pablicas», y la
ley de Rumania «los crimenes y delitos cometidos por un ministro

fuera del ejercicio de sus funciones».

Ni en los tratadistas ni en las legislaciones se encuentra, como
vemos en las citas anteriores, una regla precisa para distinguir en
todo caso lo que debe ser materia de una y otra responsabilidad. No
cabe otro criterio que el que establece Thonissen: la responsabilidad
oficial cabe por «las infracciones en relacién directa o indirecta con
las funciones oficiales»; la privada por «las infracciones completa-

mente extranas a estas funciones».
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Los actos que constituyen la responsabilidad oficial, pueden

clasificarse en dos grupos:

1° Las infracciones de la Constitucién y de las leyes por actos
o omisiones, que no constituyen delitos especialmente previstos en
las leyes penales. Tales violaciones pueden cometerse, autorizando,
expidiendo o cumpliendo decretos u érdenes opuestos a la Consti-
tucién o a las leyes, u omitiendo el cumplimiento o el mandato de
cumplimiento de una u otras;

20 Cometiendo cualquier delito previsto y castigado por las

leyes penales.

Las legislaciones que hemos citado de Austria, Grecia y Ru-
mania, establecen sustancialmente estas dos clases de infracciones y
senalan las penas respectivas. La ley del Brasil, que detalla los casos
de la responsabilidad del presidente, contiene implicitamente la mis-

ma clasificacién.

El articulo 64 de la Constitucién establece la responsabilidad
de los ministros, por «infraccién de la Constitucién y por todo delito
cometido en el ejercicio de sus funciones, al que segtin las leyes, deba

imponerse pena corporal aflictivar.

Respecto de las infracciones de la Constitucién, ya hemos ob-
servado, al ocuparnos de la responsabilidad del presidente, que no
existe en nuestras leyes pena para tales infracciones. El ministro que
no envia su memoria al congreso, que autoriza el nombramiento o

la propuesta para el nombramiento de un funcionario, que no tiene
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los requisitos constitucionales, etc., debe ser acusado pero la corte

suprema, tiene que absolverlo, porque no puede crear castigos.

Repetiremos, asimismo, las observaciones que entonces hici-
mos, respecto de la limitacién de la responsabilidad, a solo los delitos

que merecen pena corporal aflictiva.

Es, sin duda, conveniente no establecer la acusacién de los mi-
nistros por faltas de ninguna o muy escasa importancia; pero la gra-
vedad de los delitos que la exigen, no se debe medir por el cardcter
corporal del castigo. Delitos hay en el c4digo, como ya lo hemos vis-
to, castigados con penas que no son corporales y que, sin embargo,
deben ser objeto de la acusacién; hay delitos omitidos, inexcusables,
y a los cuales tampoco podria aplicarse pena corporal y, por tltimo,
hay que reformar el cédigo penal, sustituyendo la pena corporal que
establece para algunos delitos con otras de cardcter politico. Ningu-
na reforma puede emprenderse ante esta errénea disposicién de la

Carta.

Finalmente, en cuanto a la acusacién de los ministros por in-
fracciones de las leyes, que sin duda estd implicitamente establecida
en el inciso 24 del articulo 59, y en el articulol de la ley de respon-
sabilidad, tal acusacidn serfa violatoria del articulo 64, como lo ma-

nifestamos al hablar de la responsabilidad del presidente.

El articulo 46 de la ley de ministros de 26 de setiembre de
1862 reproduciendo el 104 de la Carta dice:

Los ministros responderdn solidariamente, de las resoluciones
que se acuerden y expidan en consejo, si no consta de una manera

expresa en el acta respectiva, que han salvado su voto.
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Establecida la responsabilidad de los ministros, estd fuera de
duda que esa responsabilidad recae sobre los ministros que hayan
concurrido con su voto, a la adopcién de disposiciones que den mé-
rito a responsabilidad. Pero no es tampoco dudoso, que no puede
hacerse responsable de ningtin acto de gobierno, al ministro o mi-
nistros, que no intervinieron en él, o que votaron en contra de su
adopcidn, y esto, aun cuando por omisién o descuido suyo o aje-
no, no conste expresamente la no concurrencia u oposicién. Puede
presumirse mientras no haya prueba en contrario, la participacién
de todos los ministros en los actos del gabinete, y en consecuencia,
comprenderse en la acusacién a todos, pero debe reconocerse el de-
recho de los inculpados indebidamente para probar su no participa-
cién. El tenor literal del articulo 64 de la Carta, y el del 46 de la ley
de ministros, parece que excluyeran esa prueba; pero la justicia y el

buen sentido se oponen a tal interpretacion.

No son muchas las legislaciones que consignan la declaracién,
innecesaria, de la responsabilidad solidaria, pero las que la hacen, no
avanzan hasta el extremo a que llega la nuestra. Asi, las constitucio-
nes de la Argentina y el Uruguay, establecen simplemente que «cada
ministro es responsable de los actos que legaliza, y solidariamente de

los que acuerda con sus colegas».
***
El procedimiento para hacer efectiva la responsabilidad oficial
de los ministros, es el mismo que hemos expuesto al ocuparnos de la
del presidente de la repiblica. La ley de responsabilidad lo establece

para todos los altos funcionarios que designa el articulo 64 de la

Constitucién.
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El sistema adoptado por nuestras leyes es el judicial, como lo
dijimos entonces, segin el cual la acusacién corresponde a las cdma-
ras, y el verdadero juicio, esto es, el fallo absolutorio o condenatorio
al poder judicial, sistema que, a diferencia del juicio politico y del
mixto, no se aparta de los principios fundamentales de la indepen-

dencia de los poderes piblicos y de la igualdad civil.

Las razones que justifican este procedimiento extraordinario,
en el que se reserva a las cdimaras el derecho de acusar y se crea la
jurisdiccién privativa de la corte suprema, son las mismas que ex-
pusimos en aquel capitulo de la responsabilidad del presidente. Los
ministros, sin cuya refrendacién no es vilido ningtin acto del presi-
dente, comparten con este el ejercicio del poder ejecutivo, y ese pro-
cedimiento extraordinario, se establece en guarda, principalmente,
de la independencia de este poder y de la eficacia de sus actos. Es
por eso también, que el procedimiento extraordinario se sigue, aun
cuando el ministro inculpado haya dejada el puesto, por los actos

oficiales practicados cuando lo desempenaba.

Asimismo, la observacién que hicimos respecto de la iniciativa
en la acusacién reservada a la cdmara de diputados, es aplicable a la

acusacién de los ministros.

Ninguna disposicién explicita contienen nuestras leyes, res-
pecto de la acusacién contra los ministros, por actos extrafos al ejer-
cicio de sus funciones, o sea en orden a la responsabilidad privada.

Los articulos 64 y 104 de la Carta, tratan solamente de la respon-
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sabilidad oficial, del mismo modo que el inciso 24 del articulo 59,
que, sin duda comprende al ministro que autoriza el acto ilegal del

presidente.

Ante este silencio de la ley, no cabe duda de que los ministros,
como todo funcionario, salvo el presidente de la reptblica, estdn
sujetos al derecho comun por sus actos privados, que ninguna cone-
xién tienen con sus funciones oficiales. La inmunidad mds o menos
amplia, que en este orden se concede al presidente durante su perio-
do, tiene por unico fundamento la necesidad de evitar los cambios
presidenciales siempre peligrosos. Esa necesidad no existe imperiosa-
mente, respecto de los ministros de duracién indeterminada, y cuya

cesacién no produce serios trastornos.

En algunos paises, sin embargo, se requiere autorizacién de
las cdmaras para entablar la accién privada, sin duda teniendo en
consideracién, que no siempre es ficil distinguir el acto privado del
oficial, y que el ministro, por la naturaleza de su cargo, estaria ex-

puesto a frecuentes acusaciones inmotivadas.

En conformidad con estas ideas la ley de Grecia dice: «No
se aplicardn las disposiciones de la presente ley [de responsabilidad
ministerial] a los crimenes y delitos cometidos por un ministro, pero

que no tengan relacién con sus funciones oficiales».

La de Rumania contiene una disposicién idéntica pero agrega:
«La instruccién y acusacién, deberdn ir precedidas de la autorizacién
previa de la respectiva cdmara, si el ministro es diputado o senador,

o de cualquiera de ellas si no es representante».
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En México y en Chile se exige igual autorizacién.

*
* ¥

En igual omisién incurren nuestras leyes, respecto de la res-
ponsabilidad civil de los ministros. Ni la Constitucién ni ley alguna
se ocupan de ella, y debemos buscar en las disposiciones del derecho

comdn y en la teoria, las reglas a que estd sujeta.

Es evidente [diremos con Thonissen] que el ministro autor de
un hecho dafioso extrafo a sus funciones oficiales, estd obligado
como todo otro ciudadano a reparar el perjuicio que es obra suya.

Bajo esta relacién, los depositarios del poder, se encuentran en

todo sentido sometidos a las reglas del derecho comun.

Ya se trate, pues de la responsabilidad civil proveniente de un
delito privado, ya de la que nace de los cuasidelitos, la accién para
demandarla es idéntica, asi en el orden sustantivo como en el del

procedimiento, a la que se tiene contra los particulares.

Nuestro c6digo penal establece «que todos los que son respon-
sables en lo criminal, lo son también en lo civily, y el cédigo civil dis-
pone que «cualquiera que por sus hechos, descuido o imprudencia

cause un perjuicio a otro, estd obligado a indemnizarlo».

Bajo el imperio de estas disposiciones se encuentran los actos
privados de toda persona, con prescindencia absoluta del cargo pu-
blico que ejerza. Ninguna autorizacién previa, ningtin fuero especial

hay establecidos para los actos privados.

Tratdndose de los actos oficiales, tampoco es dudosa la respon-

sabilidad civil, cuando es la consecuencia de la sentencia condenato-
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ria del ministro, en el juicio de responsabilidad criminal. Todos los
tratadistas la aceptan en principio, y solo encuentran dificultades de
orden prictico para hacerla efectiva, sobre todo, en favor del estado.

Las legislaciones la establecen también sin discrepancia.

Segtin la ley austriaca, los ministros pueden ser perseguidos
ante los tribunales ordinarios, para la reparacién del perjuicio que
resulte de un acto propio de sus funciones, ya sea el estado el perju-
dicado o un particular, cuando este acto haya sido declarado ilegal por

el tribunal de justicia del estado.

En Grecia se dispone que «la parte lesionada por los actos cri-
minales de los ministros considerados en la presenta ley [de respon-
sabilidad] tendrd derecho a una accién civil de danos y perjuicios

contra el ministro condenado».

Las dudas y las opiniones diversas solo se presentan, tratdndo-
se de la responsabilidad civil de los ministros, proveniente de actos
danosos practicados en el ejercicio de sus funciones, no condenados

por sentencia.

Thonissen, justificando la irresponsabilidad personal del mi-
nistro por tales actos, irresponsabilidad establecida en las constitu-

ciones de Bélgica, de Francia y en muchas otras, dice lo siguiente:

A primera vista, esta conclusién que se aleja considerablemente
de las reglas ordinarias, parece exorbitante; pero cuando se penetra
al fondo de las cosas, se percibe prontamente, que la adopcién de
este sistema es imperiosamente reclamado por el interés publico.

No se podria someter todos los actos de los ministros a las reglas
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del derecho comiin. Como ellos manejan los negocios publicos y
no sus asuntos particulares; como sus decisiones son tomadas, no
en su interés sino en el del Estado, seria a la vez injusto e irracio-
nal hacerlos como a los particulares, responsables de todo dafio
que puedan causar en el ejercicio de sus funciones. Se puede, pues,
sin contrariar la razén y los principios de justicia, sustraerlos a una
parte de la responsabilidad que pesa sobre los demds ciudadanos.
El interés general no exige, que todos los actos ministeriales que
causan un perjuicio den lugar a una accién judicial. Es, ademds,
necesario que se acuerde a los ministros garantias especiales, porque
ellos se encuentran mds que los simples particulares, expuestos a
sufrir los odiosos rencores de las ambiciones y de los intereses cuyas
tendencias contrarfan. La marcha de su administracién serfa cons-
tantemente entrabada, por el temor de una responsabilidad civil,
resultado de un simple error de hecho o de derecho. El congreso ha
creido que bastaba imponer a los ministros la obligacién de reparar
el dafo, resultado de un crimen o delito: se ha referido en lo demids
al control de las cdmaras, a la vigilancia activa de la prensa, a las
censuras de la opinién publica.

No es asi, sin razén, que la corte de casacién, ha dicho que la
posicién especial concedida a los ministros es, menos un favor que
una disposicién de orden publico, que justifican las necesidades del

gobierno.

Esta opinién no puede aceptarse de un modo absoluto. El mi-
nistro como el presidente no es responsable para con los particulares:
lo es si el estado; pero este puede establecer reglas, como lo hacen
muchas legislaciones, en virtud de las cuales, el ministro respondera
a su vez al estado que ha indemnizado al particular dafado con los

actos de aquel.

La responsabilidad en general por actos oficiales, es ante todo

de orden politico como lo establecimos al hablar de la del presidente.
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CAPITULO XXVII

DIVISION TERRITORIALY
GOBIERNO INTERIOR

Art. 111.- La Repiiblica se divide en Departamentos y Provincias li-
torales: los Departamentos se dividen en provincias; y estas en distritos.
Art. 112.- La division de los Departamentos, de las provincias y de
los distritos, y la demarcacion de sus respectivos limites, serdn objeto de
una ley.

Art. 113.- Para la ejecucion de las leyes, para el cumplimiento de las
sentencias judiciales y para la conservacion del orden piblico, habrd
Prefectos en los Departamentos y provincias litorales; Sub-Prefectos en
las provincias; Gobernadores en los distritos y tenientes gobernadores
donde fuese necesario.

Art. 114.- Los Prefectos estardn bajo la inmediata dependencia del
Poder Ejecutivo; los Sub-prefectos bajo la de los Prefectos; y los Gober-
nadores bajo la de los Sub-prefectos.

Art. 115.- Los Prefectos y Sub-prefectos serdn nombrados por el Poder
Ejecutivo; los Gobernadores lo serdn por los Prefectos, a propuesta en
terna de los Sub-prefectos; y los tenientes gobernadores por los Sub-pre-
fectos a propuesta en terna de los Gobernadores.

El Poder Ejecutivo podrd remover a los Prefectos y Sub-Prefectos con
arreglo a la ley.

Art. 116.- Las atribuciones de estos funcionarios y su duracion serdn
determinadas por una ley.

Art. 117.- Los funcionarios encargados de la policia de seguridad y
orden piiblico dependen inmediatamente del Poder Ejecutivo, quien los

nombrard y removerd conforme a la ley.
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La ley de demarcacidn territorial de que habla la Constitucién no ha

sido expedida.

En 1878 el poder ejecutivo sometié al congreso un proyecto
de ley sobre la materia, formulado por una comisién especial. Su

discusién no terminé en la cimara de diputados.

En 20 de octubre de 1888, se expidié una resolucién legislati-
va, que dispuso que el poder ejecutivo nombrase una comisién, para
formular un proyecto de demarcacién politica, judicial y eclesidstica,
que seria sometido a las cdmaras. No se dio cumplimiento a esta

disposicion.

La Sociedad Geogrifica de Lima, por encargo del supremo
gobierno, formul6 un proyecto de divisién territorial, que ha sido

remitido a una de las tltimas legislaturas.

La division actual, es el resultado de numerosas leyes y resolu-

ciones legislativas y es alterada con excesiva frecuencia.
***

Segtin la ley de organizacién interior de la reptblica de 17 de
enero de 1857, vigente en parte, por no haberse expedido la de que
habla la Constitucién, las calidades para ser nombrado prefecto y
subprefecto, son: la ciudadania en ejercicio y el domicilio en la re-

publica por cinco anos, y para gobernador y teniente gobernador, la

misma ciudadania y tres anos de domicilio.

El nombramiento de prefecto se hace con el voto consultivo

del consejo de ministros.
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No se ha expedido ninguna ley que limite la facultad del pre-

sidente de la reptiblica para remover a los prefectos y subprefectos.

La jerarquia de estos funcionarios politicos, estd establecida en

el articulo 114 de la Constitucién.

En orden a las atribuciones y obligaciones, la ley mencionada
de 1857 las determina con detalle. Entre estas, merece especial men-
cién, la de observar las 6rdenes superiores que se les comuniquen en
los casos que la misma ley determina, y que se reducen a su anticons-
titucionalidad o ilegalidad, o al grave dafio que de su ejecucion re-
sultarfa. Dispone la ley, que, si apesdrele las observaciones, insistiese
el superior en la ejecucién de la orden, el inferior la cumplird inme-
diatamente o dejard el puesto al llamado por la ley, salvo el derecho

de elevar su queja a quien corresponda.

Laley del 57, en conformidad con lo que disponia la Carta del
56, ordena la prosecucién del juicio de residencia o de investigacion,
que figura también en el cddigo de enjuiciamientos y que tenfa lugar
cuando el funcionario era separado del empleo, o lo renunciaba, o

terminaba su periodo.
Este juicio de residencia, desaparecid, con la reforma.

El articulo 11 de la Carta del 56 fue sustituido con el que, con
el mismo nimero figura en la actual, y en cumplimiento del cual, se
dicté la ley de responsabilidad de 28 de setiembre de 1868, que no

menciona ese extrafo juicio.
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Los funcionarios politicos de que tratamos, estdn pues sujetos
a responsabilidad, con arreglo al precepto general de la Carta con-
tenido en el articulo 11, que ya conocemos, y a lo que disponen la
ley del 68 y los cédigos penales, sin ninguna de las excepciones y

reservas establecidas respecto del presidente y ministros.

Béstanos pues, referirnos a lo que dijimos en el capitulo relati-

vo a la responsabilidad de los funcionarios ptblicos en general.

La policia de seguridad estd organizada por el decreto orgdni-
co de 31 de diciembre de 1873, expedido en uso de la autorizacién

legislativa de 3 de abril del mismo afo.

Segtin esa ley, «la direccién suprema de la policia de seguridad
y de orden, reside en el ministerio de gobierno, y su administracién

estd centralizada en la direccién de policia de dicho ministerio».

Son funcionarios de policia y orden publico: Los prefectos,
que son los jefes del ramo y tienen el mando e inspeccién de las
fuerzas de policia de cada departamento; los subprefectos que, con
dependencia de los anteriores, tienen el mismo cardcter y mando en
la provincial y los comisarios urbanos y rurales, subordinados a los

subprefectos.

Segin el citado reglamento, la organizacién del servicio de
policia comprende tres ramos:

1° Organizacién del vecindario para resistir a los ataques de
los malhechores;

20 Organizacién de agentes especiales para servicios locales y

especiales; y
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3° Organizacién de la fuerza publica permanente de policia,
para la conservacién del orden, prevencién de los delitos y persecu-

cién constante de los malhechores.

Los vecinos organizados constituyen la «Guardia Urbana.
Para este efecto, las poblaciones se dividen en barrios. La guardia
de cada barrio, es comandada por un alcalde y cuatro teniente al-
caldes, nombrados por los mismos vecinos con aprobacién de los
subprefectos, gobernadores o tenientes gobernadores, en "su caso.

La organizacién de la guardia Urbana es eventual.
La policia especial comprende:

1o La policia de seguridad en los mercados, paseos, teatros,
etc., que puede hacerse exclusivamente por las municipalidades por
medio de empleados nombrados y rentados por ellas, pudiendo sus-
pender el gobierno esta facultad, en el caso de que se hiciera un uso
indebido de ella;

20 La policia de establecimientos o empresas particulares,
como ferrocarriles, construccién de trabajos publicos, establecimien-
tos industriales, agricolas y mineros que por su naturaleza exigen
cierta vigilancia. Los empleados que hacen esta policia, son puestos
y pagados por los empresarios y nombrados por el prefecto;

3° La policia rural que se organiza segtin las condiciones de
cada provincia;

40 La guardia de cdrceles en las capitales de departamentos,
que puede desempenarse por guardias permanentes, nombrados por
el prefecto, en los casos en que se le confiera esta facultad por el

gobierno;
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5¢ La policia de puertos, cuya reglamentacién corresponde al

ramo de marina.
La fuerza ptblica permanente de policia comprende:

1° La guardia civil, cuyo objeto es la prevencién de los delitos
o faltas y la persecucién y aprehension de los delincuentes. Estd di-
vidida en columnas, las columnas en companias y estas en secciones,
mandadas las dltimas por inspectores, las companias por mayores de
guardias y las columnas por comandantes.

20 La gendarmeria, destinada a mantener el orden y la seguri-
dad y a proporcionar a las autoridades politicas y a los funcionarios
de policia, una fuerza permanente disciplinada y siempre expedita
para apoyar con firmeza las 6rdenes de la autoridad o las funciones
de la policia civil. La gendarmeria tiene la misma organizacién que
los cuerpos del ejército, y estd sujeta a las ordenanzas militares. De-
ben ser empleados en ella de preferencia, todos los jefes, oficiales e
individuos de tropa, que se hayan distinguido en el servicio militar,

por la moralidad de su conducta y celo en el cumplimiento de sus

deberes.



CAPITULO XXVIII

DE LA FUERZA PUBLICA

Art. 119.- El objeto de la fuerza piiblica es asegurar los derechos de la
nacion ni el exterior; y la ejecucion de las leyes y el orden ni el interior.
La obediencia militar serd arreglada a las leyes y ordenanzas militares.
Art. 120.- La fuerza piiblica se compone de las guardias nacionales,
del ejército y de la armada; y tendrd la organizacion que designe la ley.
La fuerza piblica y el niimero de Generales y Jefes se designardin por
una ley.

Art. 121.- Las guardias nacionales existirdn organizadas en la propor-
cion que determine la ley.

Art. 122.- No habrd Comandantes Generales territoriales, ni coman-
dantes militares, en tiempo de paz.

Art. 123.- La fuerza piblica no se puede aumentar ni renovar sino
conforme a la ley. El reclutamiento es un crimen que da accién a todos,

para ante los jueces y el Congreso, contra el que lo ordene.

El doble objeto de la defensa internacional y de la conservacién del
orden interior, que es el que realmente tiene el ejército, porque no
puede tener otro, manifiesta la necesidad imprescindible de su exis-

tencia.

Los estados no tienen como los individuos, una autoridad su-
perior que resuelva sus diferencias, y proteja a los unos contra los
ataques injustos de los otros. Deben, en consecuencia, atender por

si mismos con su propia fuerza, a su seguridad exterior y al respeto
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de sus derechos. La paz interior reclama también la existencia de la
fuerza sometida a la autoridad publica, Pero la fuerza publica a las
6rdenes del poder es sin duda un peligro para la libertad: ella, que
debe estar siempre al servicio de esta, puede convertirse en instru-
mento de la tiranfa. Evitar este peligro, es el gran problema politico

que ha ocupado la atencién de los mds esclarecidos publicistas.

La subordinacién militar hace del soldado un ser pasivo, irre-
flexivo. Desde que sale de su pueblo para vivir en otro desconocido
para él, sin parientes, sin amigos que le comuniquen sus ideas y sus
sentimientos, el soldado no ve méds que su jefe, no conoce més ley
que la sumisién a este, deja de ser ciudadano para convertirse en una
fuerza, que asi puede ser movida en favor de la libertad como de la

tirania.

Para evitar este gran peligro, Montesquieu pretendia que el
ejército fuera pueblo, y que estuviera animado del espiritu del pue-
blo, y con tal intento proponia, que todo hombre armado tuviera
bienes con qué responder de su conducta y que el servicio militar
fuera solo por un ano. Pretendia, ademds, que el poder legislativo

tuviera la facultad de disolver el ejército permanente.

B. Constant crefa que el ejército permanente, debe estar desti-
nado exclusivamente a defender las fronteras y acantonado en ellas,
para evitar los peligros que resultan de conservar una gran fuerza en
el interior del pafs. Una segunda clase de fuerza, estard destinada
especialmente a reprimir los delitos cometidos en el interior, lista,
no ofrecerd los peligros de la primera: estard diseminada sobre todo

el territorio y tendrd ella misma conocimiento de su misién. «Acos-
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tumbrada a perseguir mds bien que a combatir, a vigilar mds que a
conquistar, no habiendo gustado jamds de la embriaguez de la victo-
ria, el nombre de su jefe no la llevard més alld de sus deberes y todas
las autoridades del estado serdn sagradas para ella». Finalmente, la
guardia nacional, estard destinada a combatir las sediciones y la revo-
lucién. La guardia nacional compuesta de ciudadanos propietarios,
estard siempre en favor del orden, serd su mejor sostén y no ofrecerd
los peligros del ejército permanente, que no delibera, que es fuerza

pasiva movible a la voluntad del que la manda».

El sefior Lastarria en su excelente libro Lecciones de politica
positiva sostiene esta misma doctrina. «No importa [dice] que solo
el congreso legislativo pueda levantar tropas y mantenerlas, sostener
la armada, formar las ordenanzas de su gobierno, intervenir en el
nombramiento y ascensos de sus jefes y disponer el llamamiento
de las guardias nacionales. Estas garantias son ineficaces, si por una
triste necesidad hay que mantener un ejército permanente, que el
ejecutivo puede emplear como un elemento de gobierno. Es indis-
pensable, que ademds de aquellas garantias, se erija en institucién
constitucional, el principio que practican los ingleses y los angloa-
mericanos, que el ejército estd destinado a la defensa contra las agre-
siones exteriores y no debe mezclarse jamds en las cuestiones internas

de politicar.

Otras teorfas mds radicales sostienen la supresién completa de
los ejércitos permanentes. La guardia nacional, o sea el pueblo pro-
veyendo por si mismo a su seguridad externa y a la paz en el interior,
y la gendarmeria para la represién de los delitos privados, son, segtin
aquellas filantrépicas doctrinas, elementos bastantes de tranquilidad

interna y seguridad exterior.
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Todas estas teorias, inspiradas por el noble deseo de librar a
los estados de la carga abrumadora de los ejércitos, son de imposible
realizacién, dadas las condiciones de la existencia actual de la huma-
nidad. Las fronteras internacionales, el predominio alcanzado por
unos pueblos sobre otros; los tratados en todo orden de intereses, la
vida toda de los estados descansa, mds o menos directamente en la
fuerza de que dispone: esa fuerza, conserva la paz externa y por eso se
la llama la paz armada. En el orden interno, es también la fuerza de
que disponen los gobiernos, la que contiene el estadillo de profundas
agitaciones politicas y sociales. Y este estado de cosas, en que tanto
hay de injusto y de artificial, es el resultado de las aspiraciones, de
las ideas, de las pasiones, de la historia, en fin, de los pueblos, en la
cual los hechos se eslabonan tan sélidamente, que no hay voluntad

humana bastante enérgica, para dirigir por otros causes la corriente

de la vida.

La guerra y los ejércitos, que existen por ella y para ella, no
desaparecerdn del mundo, mientras las ideas y las pasiones de la hu-

manidad no cambien radicalmente.

Objeto de largo debate fue en el Congreso reformador de
1860, la segunda parte del articulo 119 de la Constitucién. La Carta
del 56 decia: «LLa obediencia militar serd subordinada a la Constitu-
cién y a las leyes». Esta disposicién, que daba al soldado la facultad
de juzgar de la constitucionalidad y legalidad de las 6rdenes de sus

jefes, destruia, a juicio del Congreso, la disciplina militar.

Todos convenian en la necesidad de la reforma, pero en el sen-

tir de la mayoria, el proyecto de la comisién que decia: «La obedien-
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cia militar serd arreglada por la ley», era vago, y convenia precisar la
idea de ser la ley militar y especialmente las ordenanzas del ramo, las
que deben reglar esa obediencia. Este concepto dominé pues, y se
crey6 que quedaba bien formulado en los términos que aparecen en
la Carta, son asi, las leyes militares y las ordenanzas del ramo, las que

arreglan la obediencia militar.

El problema de la obediencia militar, es objeto de las mds en-
contradas opiniones entre los tratadistas y de las mds variadas dispo-
siciones en las legislaciones de los pueblos. ;Debe ser absoluta, ciega,

puede deliberar el soldado?

No abrigamos la pretensién de resolverlo, ni de decir nada
nuevo sobre la materia, y nos limitaremos a reproducir los siguientes

conceptos de Constant, que creemos incontestables:

Esta obediencia, tal como se nos la presenta y recomienda, es
gracias al cielo, completamente imposible. Aun en la disciplina mi-
litar, esta obediencia pasiva tiene sus limites que la naturaleza de las
cosas le traza, a despecho de todos los sofismas. Se encuentra her-
moso decir, que los ejércitos deben ser mdquinas y que la inteligen-
cia del soldado estd en la orden de su caporal. ;Un soldado deberd
a la orden de su caporal ebrio, disparar su fusil sobre su capitin? El
debe, pues, distinguir si el caporal estd ebrio o no, debe reflexionar
que el capitdn es una autoridad superior al caporal. He aqui la in-
teligencia y el examen requerido en el soldado. ;Un capitdn deberd
a la orden de su coronel, marchar con su compania, tan obediente
como ¢l a arrestar al ministro de la guerra? He aqui la inteligencia y
el examen requeridos en el capitdn. ;Un coronel deberd a la orden
del ministro de la guerra, poner mano atentatoria contra el jefe del

estado? He aqui la inteligencia y el examen requeridos en el coro-
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nel. No se reflexiona, exagerando la obediencia pasiva, que los mds
déciles instrumentos pueden ser manejados por todas las manos, y
tornados contra los primeros amos, y que la inteligencia que lleva
al hombre al examen le sirve, tanto para distinguir el derecho de la
fuerza, y al que tiene el derecho de o mandar de aquel que usurpa
el mando.

En tesis general, la disciplina es la base de toda organizacién
militar; la puntualidad en la ejecucién de las o 6rdenes recibidas, el
resorte necesario de toda administracion civil. Pero esta regla tiene
limites: estos limites no se pueden describir, porque es imposible
prever todos los casos que pueden presentarse, pero se sienten; la
raz6n de cada uno los advierte. Cada uno es juez y necesariamente
el solo juez, y juzga a sus riesgos y peligros. Si se equivoca incurre
en pena; pero no se conseguird jamds que el hombre prescinda to-

talmente del examen, de la inteligencia que la naturaleza le ha dado

para conducirse, y de la que ninguna profesién puede dejar de usar.

Los ejércitos permanentes son pues un mal necesario y la obe-
diencia, aun cuando en teoria no sea absoluta y ciega es inherente a
la institucién, a lo menos en grado tal, que hace de ella una amenaza
para las libertades publicas e individuales, Es por esto indispensable,
buscar en las reglas de su organizacién algiin correctivo contra sus

peligros.

La ley de 26 de diciembre de 1898 organiza el ejército terres-

tre.

Segtin esta, todo peruano estd obligado al servicio militar des-

de la edad de 19 anos hasta la de 50.
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Los exceptuados de esta obligacién son:

1° Los notoriamente inhdbiles para el servicio de las armas,
por defecto fisico o enfermedad crénica incurable;
20 Los miembros del clero secular y regular;

3° Los que prestan sus servicios en las fuerzas navales.
El servicio militar terrestre se presta:

1° En el Ejército;

2° En las Guardias Nacionales o fuerzas territoriales.

El ejército se compone de los voluntarios, de los enrolados y de
los sorteados o conscriptos, llamados al servicio conforme a esta ley.
Son voluntarios los jévenes de 19 o 30 anos, que sin corresponderles
el servicio se alistan en las filas del ejército, y los soldados de 23 a 30
afos que terminado su periodo obligatorio, quieren continuar en el
servicio. Los alistamientos son por no menos de cuatro anos, y los
contratos se extienden por escrito, con los requisitos y formalidades

que prescriba el reglamento.

Son sorteados o conscriptos los que figuran en las listas de los

contingentes por designacién de la suerte.
Estas listas de contingentes se forman del modo siguiente:
El 1 de enero de cada afio, todos los peruanos que tengan 18

afos cumplidos, deben presentarse personalmente o por escrito o

por apoderado, o en su defecto sus padres o guardadores, ante la
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junta conscriptora de la provincia, a fin de que aquellos sean inscrip-
tos en el registro de conscripcién. Para este objeto, los subprefectos
por medio de bandos y por los periddicos, hardn saber el dia en que
principia la inscripcién y el plazo en que debe hacerse. Los registros
corren a cargo de los subprefectos y son llevados con las formalida-

des que la ley designa.

La junta conscriptora se compone del subprefecto que la pre-
side, del juez de paz de primera nominacién, de uno de los sindicos
municipales, de un militar designado por el jefe de la zona y de un
médico o empirico. A esta junta corresponde verificar y rectificar
anualmente los registros de conscripcién, examinar a los jévenes,
expedir los certificados de excepcién y practicar los sorteos. La junta
expide el boleto de inscripcién con las especificaciones que designa
la ley. Existe ademds, una junta revisora para oir y resolver las quejas
o reclamaciones contra la de inscripcién, y la componen el juez de
primera instancia, el alcalde municipal, un médico o empirico, el

parroco de la matriz y un militar.

Cada afio, en el dia que designe el reglamento, se hace en
cada provincia un sorteo de los inscritos que tengan 19 afos, para
determinar el lugar de cada uno en la lista del contingente. El sorteo

se verifica con las formalidades que la ley prescribe.

Cuando los subprefectos reciben la orden de enviar un con-
tingente, disponen que los gobernadores remitan a la capital de la
provincia, a los designados que corresponda a sus distritos, segun los

ntmeros de orden.
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El tiempo del servicio obligatorio en el ejército activo, es de
cuatro anos para las armas de caballeria y artillerfa y tres para las de

infanteria.

Vencido el tiempo obligatorio, el licenciado pasa a la primera
reserva. Esta se compone: de los hombres de 23 a 30 afios, de los
jovenes de 19 a 23 que contraen matrimonio antes de ser llamados
al servicio, y permanecen en esta reserva hasta los 30 anos, y de los
alumnos de las universidades y escuelas técnicas nacionales desde 19

hasta 30 afnos.

Forman la segunda reserva: los menores de 30 anos y mayores
de 25; los directores titulares y en ejercicio de las escuelas nacionales
y municipales, desde 19 hasta 35 anos, los profesores titulares y en
ejercicio de los colegios y escuelas técnicas nacionales, los catedri-
ticos titulares y en ejercicio de las universidades nacionales, y los
diplomados que ejerzan profesion liberal, desde los 19 anos de edad

hasta los 35.

La ley dispone que los obligados al servicio, pueden pedir que
se les excluya del sorteo, permaneciendo en la clase de supernumera-
rios, o que se les baje a la primera reserva, pagando para lo primero
una prima de quinientos soles y mil soles para pasar a la reserva. Los
condenados a la pena de enrolamiento pueden librarse de ella pagan-

do quinientos soles.

Las bajas del ejército se llenan con los voluntarios, los enrola-

dos y los sorteados en el orden indicado.
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En caso de guerra extranjera, son llamados al servicio los sol-
dados de la primera reserva, principiando por los mds jévenes, y aun
los de la segunda sino bastasen los de la primera, y quedan entonces
sujetos a las ordenanzas, leyes y reglamentos que rigen en el ejército,
y disfrutan de los mismos haberes y preeminencias que en este se

tienen.

Fuera del caso de guerra extranjera, la 1° reserva solo puede
acuartelarse hasta por dos meses en todo el periodo, para solo el
efecto de la instruccién. Tanto la primera como la segunda reserva,
pueden ser convocadas una vez en el afio, para revistarlas e inspec-

cionarlas.

Las guardias nacionales o fuerzas territoriales son formadas:

1° Por los hombres mayores de treinta y cinco afios y menores
de cincuenta;

20 Los médicos y practicantes en ejercicio de los hospitales
publicos y de los otros hospitales establecidos, en el nimero que
determine la facultad de medicina;

3° Los jueces permanentes;

40 El hijo tnico de viuda pobre y el de padre pobre mayor
de 60 anos. Si dichos madre o padre tuvieran dos o mds hijos, solo
gozard de esta excepcion el hijo que uno u otro designe;

5¢ El viudo que sea padre de hijos menores de 14 anos;

6° Los maestros de postas, postillones y conductores de co-
I1eos;

7° Los telegrafistas al servicio del poder ejecutivo;
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8° Los primeros jefes de las oficinas publicas, alcalde munici-

pal y directorio de las sociedades de beneficencia publica.

La ley deja al reglamento especial la organizacién de las guar-

dias nacionales.

La guardia nacional presta sus servicios, inicamente, dentro
de los limites del distrito militar en que estd organizada. Llamada al
servicio la guardia nacional, queda desde entonces sujeta a las obli-

gaciones y con los goces del soldado.

*
* %

Las fuerzas maritimas o armada nacional estdn sujetas, en par-

te, al reglamento orgdnico de 6 de julio de 1847.

Ese reglamento, entre otras materias, determina el modo de

proceder en el enganche.

Laley de 8 de noviembre de 1878, establece los requisitos para
la expedicién de los titulos de guardia marina, y para los ascensos
que dependen del ejecutivo, pues los de capitin de navio, general y

contralmirante de marina los hace el congreso a propuesta de aquel.

Rige un cédigo de marina aprobado por ley de 30 octubre de
1886.

El mando de la armada nacional corresponde al comandante
general de marina, y son dependencias suyas las capitanias de los

puertos.
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En diversas leyes se ha designado el nimero de la fuerza publi-
ca. Seguin la de 6 de diciembre de 1862, el ejército debia constar, a
lo mds, de cuatro mil doscientos cincuenta infantes, incluyéndose la
marina, mil doscientos caballos y quinientos cincuenta artilleros. La
de 20 de noviembre de 1872, dispone que la fuerza del ejército acti-
vo, sea de cuatro mil hombres de todas armas. Juzgamos vigente esta
disposicién, porque no hay otra ley que la haya derogado. En todo
caso, en la ley del presupuesto, que se expide cada afo, se establece
el nimero de la fuerza puiblica y no es potestativo del poder ejecutivo

alterar ese nimero.

La Constitucién del ano 39, disponia que no hubiera en el
ejército mds de un gran mariscal, tres generales de divisién y seis de
brigada. La del 56, limitaba este niimero a dos generales de divisién
y cuatro de brigada y no establecia la clase de gran mariscal. En la re-
forma del 60, después de largo debate, se dejé a la ley la designacién

del nimero de generales y jefes.

Estd fuera de duda, que el nimero de la fuerza debe ser objeto
de la ley, y en casi todos los paises es la del presupuesto la que hace

esa fijacion.

La prohibicién contenida en el articulo 122, solo puede tener
explicacién histérica: la necesidad de impedir el antiguo abuso, de
nombrar comandantes territoriales y militares, cargos que sin duda

no tienen objeto en tiempo de paz.
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La primera parte del articulo 123 es una repeticién intil de
lo dispuesto en el articulo 120, que ordena que la organizacién y la
cantidad de la fuerza publica se designardn por la ley. La segunda
parte, es una frase desprovista de verdad legal y ademds innecesaria.
No hay crimenes en nuestra legislacién penal sino delitos; es a la ley
penal, y no a la Constitucién a la que corresponde caracterizar los
delitos, y senalar las acciones contra ellos; no solamente hay accién
contra el que ordena el reclutamiento sino que la hay como en todo
delito, contra el que lo ejecuta; etc., etc. Una de las mds urgentes
reformas que nuestra Constitucién reclama, es la de rayar en ella,
declaraciones altisonantes, faltas de verdad, propias de una literatura

politica de otra época.






CAPITULO XXIX

DE LA JURISDICCION
ORDINARIA

Art. 125.- Habrd en la capital de la Repiiblica una Corte Suprema: en

las de Departamento y en las de provincia Cortes Superiores y Juzgados

de 1% Instancia, respectivamente, a juicio del Congreso; y en todas las
poblaciones juzgados de paz.

El nitmero de juzgados de primera instancia en las provincias, y el de
Juzgados de paz en las poblaciones, se designard por una ley.

Art. 126.- Los Vocales y Fiscales de la Corte Suprema serdn nombra-
dos por el Congreso a propuesta en terna doble del Poder Ejecutivo: los
Vocales y Fiscales de las Cortes Superiores serdn nombrados por el Eje-
cutivo propuesta en terna doble de la Corte Suprema; y los jueces de 14
instancia y Agentes Fiscales a propuesta en terna doble de las respectivas

Cortes Superiores.

Con arreglo a estas disposiciones existen, en efecto, la corte suprema,
y cortes superiores en las capitales de los departamentos de Piura,
Cajamarca, Libertad, Lima, Ancash, Arequipa, Ayacucho, Puno y
Cusco. Cada una de estas cortes, comprende diversos distritos judi-
ciales, con sus respectivos juzgados de 12 instancia en las capitales de

provincias, y jueces de paz en las poblaciones. .

Estos tribunales y juzgados son los ordinarios: su jurisdiccién
se extiende a todas las personas y respecto de todo género de con-

tenciones, salvo aquellas que son materia de la jurisdiccién privativa,
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que segtin la definicién de la ley «es la que se ejerce sobre las perso-

nas, cosas u objetos, especialmente determinados por las leyes».

*
* *

El reglamento de tribunales determina los requisitos que debe
tener el nombrado. Asi, para ser vocal o fiscal de la Corte Suprema
se necesita ser peruano de nacimiento, ciudadano en ejercicio, tener
cuarenta afios de edad, haber sido vocal o fiscal de alguna corte su-

perior por ocho afos, o haber ejercido la abogacia por veinte anos.

Para ser vocal o fiscal de una corte superior se necesita: ser pe-
ruano de nacimiento, ciudadano en ejercicio, tener treinta anos de
edad, haber sido juez de 12 instancia, relator o agente fiscal, al menos

por cuatro afos, o abogado con estudio abierto por ocho anos.

Para ser juez de 12 instancia se exige: ser peruano de nacimien-
to, ciudadano en ejercicio, tener treinta afios de edad, ser abogado
recibido en cualquiera de los tribunales de la reptblica y haber ejer-

cido la profesién por cinco afios con reputacién notoria.

Para ser juez de paz se requiere: ser ciudadano en ejercicio, ve-
cino del pueblo en que se ha de ejercer el cargo, saber leer y escribir,
y en las capitales de departamento y de provincia, y en las provincias
litorales, tener una renta de trescientos pesos o ser profesor de alguna

ciencia.

Los jueces de paz son nombrados por los prefectos a propuesta

en terna de los jueces de 12 instancia.
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La exigencia de la nacionalidad de nacimiento para ser juez o
vocal es inaceptable. No hay razén para excluir del cargo de juez a
los peruanos, que no lo son por nacimiento, como no la hay respecto
de ningtin cargo publico, con la sola excepcién de la presidencia de

la republica.

Los jueces no son elegidos por el pueblo, segtin nuestra car-
ta, conforme con casi todas las legislaciones del mundo. No es, en
efecto, posible, que el pueblo elija al juez, por que los electores no
pueden medir el grado de competencia profesional de los juriscon-
sultos. Todo ciudadano puede apreciar las cualidades generales de
talento, cardcter, honorabilidad, patriotismo, etc., de los candidatos
en general; pero los conocimientos o competencia profesional, solo
pueden ser medidos por quien los posee o tiene cerca de si quien los
posea. La amplitud de todo derecho electoral resulta del mayor o
menor nimero de los aptos para su ejercicio, y si por la fuerza de las
cosas, el pueblo no lo es para juzgar de la competencia profesional, es
indudable que no es a él quien corresponde la facultad de la eleccién
directa de los jueces. La primera y mds fecunda regla del principio
democrdtico, es dar al pueblo la suma de autoridad que puede ejer-

cer en su provecho.

El problema que hay que resolver [dice Laboulaye] es asegurar
a la magistratura una independencia suprema. Organo de la ley, el
juez solo debe tener en consideracién la ley, cualesquiera que sean
las consecuencias. Ninguna influencia politica debe entrar en su
santuario. La justicia vive de si misma: ella no es una dependen-

cia sino una parte de la soberania. Inspirada en las ideas de Mon-
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tesquieu, pero cegada por su odio a los parlamentos, la Asamblea
Constituyente creyé asegurar la perfecta libertad del poder judicial,
decidiendo que la justicia se administrara por jueces temporalmente
elegidos por el pueblo. Este era un mal sistema. Para escapar a la
influencia real se cafa del lado opuesto, se hacia del juez un servidor

del pueblo y de la opinién.

La Constitucién del 56 en su articulo 125 decia: «Son amo-
vibles los miembros del Poder Judicial y la ley fijard la duracién de

sus empleos».

Este articulo fue suprimido en el proyecto de la reforma de esa
Carta, y la supresién aprobada en el congreso, después de una dete-
nida discusién, en que quedé perfectamente establecida la necesidad

y conveniencia de la inamovilidad de los jueces.

Los jueces de paz y los privativos no letrados son periédicos y

las leyes respectivas sefialan los periodos de su duracién.

La inamovilidad es consecuencia necesaria de la naturaleza del
cargo y una garantia importantisima de la rectitud del juez. Hacer
depender la conservacién en el puesto de la voluntad del poder que
hace el nombramiento, es hacer del juez el subordinado de quien
puede destituirlo. Es necesario que el magistrado nada tenga que
temer, para que la imparcialidad de sus resoluciones esté sélidamente

garantizada.

«La inamovilidad del magistrado es necesaria al magistrado
mismo para protegerlo, al cliente para inspirarle confianza; es nece-

saria a la dignidad del gobierno, a la santidad de la ley».
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El juez se hace no se improvisa. El estudio constante de la ley,
suministra un caudal de conocimientos y de experiencia, que son la
mds segura prenda del acierto de las resoluciones judiciales. Ningtn
estimulo existird para consagrarse al buen desempefio de este alto
sacerdocio, si se tiene delante la perspectiva de la terminacién del

plazo, o el peligro de ser removido en cualquier instante.

La alternabilidad de los funcionarios ptblicos como princi-
pio inherente al sistema representativo, se funda en la necesidad de
mantener siempre de acuerdo la opinién de los gobernantes con la
opinién publica. Pero respecto de la magistratura, esa necesidad no
existe, porque el juez no estd llamado a interpretar la voluntad publi-
ca; la opinién general no le incumbe y no tiene para que consultar ni
conocerla. El juez solo puede inspirarse en la ley; fuera de ella nada
existe para él: «es la lengua de la ley» y «de todas las instituciones

humanas es la menos humana».

Segin lo dispone el articulo 50 de la Constitucién, que ya
conocemos, los vocales y fiscales de la Corte Suprema, no pueden ser
elegidos senadores ni diputados por ningiin departamento ni pro-
vincia; y los vocales y fiscales de las cortes superiores y los jueces de
12 instancia, tampoco pueden serlo por los departamentos, provin-

cias o distritos en que ejercen jurisdiccién.

Segtin la ley electoral, los vocales, fiscales, jueces de 12 ins-
tancia, agentes fiscales y jueces de paz, accidentalmente encargados
de 12 instancia, no pueden sufragar, ni ser elegidos, ni designados
miembros de las juntas de registro o electorales, ni ser jefes de clubs,

ni presidir ni formar parte de comicios electorales.

431



Luis Felipe Villardn

Se hallan pues excluidos de la eleccién activa y pasiva, y tal ex-
clusién, como lo hicimos notar al hablar de la eleccién de los repre-
sentantes, debe ser absoluta y en consecuencia los vocales, fiscales,
jueces y agentes fiscales, deberdn ser inelegibles, aun por los lugares

extranos a su jurisdiccién territorial.

Tampoco deberian ser elegibles para la presidencia y vicepresi-
dencias de la Republica, salvo que renunciasen su cargo con la debi-
da anticipacién, por razones andlogas a las que exigen las exclusiones
anteriores. Dada la inamovilidad del juez, es necesario que sea ex-
trafio a toda corriente politica y especialmente, a las de los partidos

electorales. Nuestra legislacién no establece esta incompatibilidad.

En el orden de las relaciones civiles, el cédigo prohibe a los
jueces letrados del fuero comun todo comercio, granjerfa, o cual-
quier ocupacién u oficio opuestos al decoro de la magistratura o
que les impida o distraiga del puntual y exacto cumplimiento de sus

deberes.

Los fiscales y agentes fiscales ante sus respectivas cortes y juz-
gados, tienen atribuciones de diverso orden. En materia criminal,
deben acusar o cooperar a la acusacidn, salvo los raros casos de los

delitos exceptuados.

En asuntos civiles, intervienen en las causas y en las diligencias
judiciales, en que tienen interés los menores, los incapaces y los esta-
blecimientos de instruccién y beneficencia, y son los representantes
del Estado ante los tribunales en los asuntos civiles en que este es

q

parte.
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En algunas monarquias, el ministerio pablico es subordinado

del poder real y los fiscales son nombrados por la corona.

Segin nuestras leyes, los fiscales y agentes fiscales, son nom-
brados en la misma forma que los vocales y jueces, ¢ inamovibles
como estos; deben tener los mismos requisitos. Sus atribuciones es-

tin determinadas en los cédigos y reglamento de tribunales.






CAPITULO XXX

DE LAS JURISDICCIONES
ESPECIALES

Art. 136.- (Transitorio) Los Juzgados y Tribunales privativos, e igual-
mente sus Codigos especiales, existirin mientras la ley haga en ellos las

Véﬁi’mélj' convenientes.

La Constitucién del ano 39, establecia expresamente los juzgados y
tribunales privativos y por eso el Cédigo de Enjuiciamientos, dic-
tado bajo el imperio de aquella Carta, declara en sus articulos 26 y
27 «que la justicia se administra en la Republica por los tribunales
y juzgados y no por otras autoridades» y que «son tribunales y juz-
gados los que establece la Constitucion del Estado». El articulo 11 del
mismo cddigo, especifica los tribunales y juzgados privativos y son

los mismos que establecia la Constitucién del 39.

Los constituyentes del afo 56, siguiendo la tendencia del de-
recho moderno, que rechaza los juzgados privativos, se limitaron en
la Carta de ese ano, a consignar un articulo transitorio (139) en los
mismos términos en que estd redactado el 136 de la Constitucién

vigente, que hemos copiado.

El espiritu de esta disposicién, prescindiendo de sus términos

incorrectos, es abolir los tribunales privativos, y deja al legislador



Luis Felipe Villardn

la obra de la supresién. Tal delegacién produjo, en parte, el objeto
deseado, porque por diversas leyes han sido suprimidos algunos, de
esos juzgados y tribunales, que la Carta del 39 y el Cédigo de Enjui-

ciamientos establecian.
Los existentes hoy son los siguientes:
En el orden civil:

El supremo tribunal de responsabilidad, cuando conoce de la

responsabilidad civil de los vocales de la Corte Suprema;

El juzgado de presas maritimas. Es juez de 12 instancia el co-

mandante general de marina con asesoria del auditor del ramo;

Son jueces de primera instancia de aduanas y comiso, confor-
me al reglamento de comercio, los administradores de las aduanas,
que conocen de las infracciones del reglamento del ramo, imponen
multas y declaran el comiso de las mercaderias introducidas clandes-

tinamente (contrabando);

Las diputaciones de minerfa, que existen en los asientos y en
las provincias donde hay mds de quince mineros, con asesorfa del
juez de derecho. En segunda instancia, conocen los dos vocales mds

antiguos de la corte superior y un minero;

De los juicios sobre nulidad del matrimonio y divorcio, cono-
ce el obispo de la didcesis y de la apelacién el metropolitano; si este

ha juzgado en primera instancia, la apelacién se lleva al sufragdneo
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mads cercano. No hay recurso de nulidad; y en caso de disconformi-
dad de los fallos de primera y segunda instancia, cabe una segunda

apelacién para ante el sufragineo mds préximo.
En el orden penal existen:

El tribunal supremo de responsabilidad, llamado a conocer de
los delitos que en el ejercicio de sus funciones, cometan los vocales
de la corte suprema. No es pues un género especial de delitos el ob-

jeto del tribunal;

El jurado de imprenta, de que ya nos hemos ocupado;

Los consejos de Guerra para los delitos militares, que los mili-

tares pUCan cometer.

Es de advertir, que gran parte de la jurisdiccidn privativa, tan-
to en el orden civil como en el penal, es ejercido por los tribunales
ordinarios. Asi las contenciones sobre actos mercantiles, aguas, de-
litos oficiales, etc., etc., son, y ello no ofrece ningln inconveniente,

de su competencia, aun cuando juzgan con arreglo a leyes especiales.

El derecho moderno tiende a la abolicién de los tribunales pri-
vativos. No creemos necesario hacer muchas citas y nos limitaremos
a insertar una notable pdgina de las Lecciones de politica positiva del

senor Lastarria.

La competencia de los tribunales debe ser universal para fallar en
todo género de causas, porque nada hay mds contrario a los princi-
pios de la administracién de justicia, que los tribunales de fuero es-

pecial, los cuales no hacen mds que originar dilaciones o vejaciones
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indtiles, y los excepcionales, que formados para los casos ocurridos,
destruyen todas las garantias de la libertad individual.

Si la organizacién del departamento judicial, en una constitu-
cién, federal o unitaria, debe ser calculada para reprimir las usurpa-
ciones y garantizar los derechos de los ciudadanos, es légico que no
se admitan en ella jurisdicciones especiales o excepcionales, que no
hacen mds que mantener privilegios y armar al estado de un poder
incompatible con la naturaleza de sus atribuciones y con los dere-
chos de la sociedad. Por consiguiente, en un arreglo semejante no
cabe lo que segtin la moda francesa, se llama jurisdiccién adminis-
trativa, porque no hay razonamiento serio alguno, para que los pro-
cesos 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 por sus agentes.

Toda contencién, pertenece de derecho a los jueces comunes,
que deben en virtud de su poder, fallar entre el gobierno o las admi-
nistraciones locales y los particulares, como entre estos mismos, sin
distincién de clases, categorias o profesiones; lo contrario es privile-
gio, es reminiscencia del antiguo régimen, que necesitaba exencio-
nes para los gobernantes, sus asociados en el poder o sus dependien-
tes y que sometia a su voluntades e intereses, el derecho comun de
los asociados. En el régimen de la igualdad de todos los derechos, y
en el sistema representativo, basado sobre la divisién de los poderes
del estado, no es légica ninguna jurisdiccién, que envuelva un pri-
vilegio, o que exceptie del derecho comtin a un hombre como fun-
cionario o como miembro de una clase o jerarquia social. Todos los
funcionarios, cualquiera que sea su rango, tanto en las contenciones
que tengan origen en sus funciones, como en los delitos en que
sean justiciables, deben ser juzgados por los tribunales ordinarios.
Puédase para asegurar la rectitud del juicio, someterlos a un tribunal
superior, si su categoria es tan alta, que les diera influencia peligrosa
en otros tribunales, y puédase también, atribuir a las cdmaras, la
facultad de declarar si deben ser justiciables en determinados casos,

para impedir que un jefe del estado o un miembro de la corte su-
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prema, sean victimas de los abusos del odio o de las especulaciones
de partido; pero en todo caso, el juzgamiento no debe pertenecer
sino al poder judicial, tinico que tiene una competencia universal,

tratdindose de administrar justicia.

En armonia con estas ideas, los juzgados privativos del orden
civil que adn existen entre nosotros, como los de mineria, presas,
aduana y comiso, etc., deberian ser suprimidos y tal supresién no
ofrece inconveniente alguno si se tiene en cuenta: 1° que la supre-
sién de los juzgados privativos no significa la de las leyes especiales
que rigen las materias de que conocen; pues los tribunales ordinarios
las aplican en este caso, como sucede hoy con el cédigo de comercio;
20 que esa supresién tampoco significa la desaparicién absoluta de
los funcionarios existentes; pueden continuar existiendo las diputa-
ciones de mineria, el llamado tribunal de cuentas, etc., pero redu-
ciéndose sus funciones a lo que es de cardcter administrativo en los

asuntos d€ que conocen.

Los tribunales militares exigen un estudio especial, porque son
una institucién tan universal como la de los ejércitos, y ficilmente

pueden degenerar, para convertirse en tribunales extraordinarios.

No nos ocupamos de nuestros consejos de guerra, porque aca-
ba de sancionarse por el congreso un cédigo militar, que ain no ha
sido publicado, cuyo texto no conocemos y que sin duda cambia el

régimen de aquellos consejos.

Los tribunales militares son una necesidad, como lo son los

ejércitos permanentes. Es por ellos y para ellos que existe esta juris-
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diccién excepcional, la tinica de que no puede prescindirse, porque

es inherente a la institucion de los ejércitos.

La organizacién de estos, por més que se restrinja la regla de la
obediencia pasiva, descansa en la subordinacién casi incondicional y
en la estricta disciplina. Las ordenanzas militares que las establecen,
deben ser severamente cumplidas y toda infraccién castigada pron-

tamente.

Estas mismas consideraciones manifiestan, que la jurisdiccion
militar solo puede recaer sobre el soldado: solo este se encuentra
sujeto a esa obediencia casi irreflexiva, a esa disciplina excepcional,
que lo convierte en fuerza, separdndolo asi de las reglas comunes del

derecho que rigen a las personas.

Tan anémalo es someter a la jurisdiccién militar al que no
es militar, como serfa enviar al soldado que abandona el puesto de

guardia al tribunal de mineria o de comercio.

Todos los cédigos militares que hemos registrado, siguen inva-
riablemente esta regla. Solo hay en ellos una causa de excepcién, que
lejos de debilitar el principio lo robustece. Esa causa es el estado de
guerra. «El estado de sitio [dice Voisyn de Gartempe, y el de guerra,
anade Thonissen], es una situacién violenta, extraordinaria, fundada
sobre la necesidad de la defensa y de proveer a la salud comtn, ya
comprometida o que puede serlo, por una guerra o por una agresién
cualquiera. Entonces los crimenes, los delitos ordinarios, pueden
convertirse en crimenes y delitos militares y justiciables por sus tri-
bunales. La atribucién de los consejos de guerra estd, pues, esencial-
mente ligada a la naturaleza del estado de sitio o de guerra [...]. Estos
tribunales 70 son entonces una excepcion al orden habitual de las cosas,
ellos son la regla habitual de un orden de cosas diferente».
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En conformidad con la mixima que apuntamos, los principa-

les codigos militares establecen lo siguiente:

El de Alemania, que como todas sus leyes militares, son las
mds notables del mundo moderno, contiene estos casos de excep-
cién:

Art. 155.- Mientras dure una guerra con Alemania, todos los in-
dividuos que se hallen en el ejército, sea por obligacién o por com-
promiso contraido voluntariamente o que lo sigan, estin sujetos a
las disposiciones penales de este cédigo.

Art. 160.- Todo extranjero o alemdn, gue durante una guerra
contra el imperio de Alemania, cometa en el teatro de la lucha las

infracciones previstas en los articulos 57 a 59 y 134, debera ser cas-

tigado con arreglo a las disposiciones de estos articulos.

Las infracciones a que se refiere esta disposicién, son la de alta
traicién, de traicién de guerra y los robos a los soldados, prisioneros

y heridos.

En Bélgica como en Alemania, el c6digo militar impera, en
tiempo de guerra, sobre los empleados en un cuerpo de ejército en
campafia o que lo siguen, como vivanderas, obreros, domésticos,
mujeres, y sobre todos los que sin estar en relacién con el cuerpo de
ejército, se hacen culpables de reclutamiento, espionaje o cualquiera
otra causa dafiosa al estado o al ejército. En una plaza sitiada por el

enemigo todas las personas estdn sujetas al c6digo militar.

El c6digo suizo es notable, en esta materia, porque lleva hasta
sus ultimas consecuencias el respeto al fuero ordinario de los parti-

culares. Establece lo siguiente:
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204. La jurisdiccién militar es puramente personal; comprende
todos los delitos previstos por el presente c6digo, cometidos por
personas a ¢l sometidas.

205. En el caso de actos punibles cometidos por paisanos y mi-
litares, estos solo podrdn ser arrestados, oidos y juzgados por el juez
militar, asi como aquellos, lo serdn por el civil, salvo el caso del
articulo 309 (en que preceden unidos los dos jueces).

En estos casos, cada autoridad judicial tomard por invitacién de
la otra, las medidas necesarias que se comunicarin mutuamente.

El militar acusado serd desde luego, juzgado por el juez militar;
la causa se tramitard acto continuo al juez civil, a fin de que proceda

a sentenciar al individuo perteneciente a su jurisdiccién.

Este cédigo, como los anteriores, somete a sus disposiciones a
los que siguen voluntariamente al ejército y en relacién con él, como
vivanderos, lavanderas, etc., 0 que estdn a su servicio como correos,

transportes, por los actos relativos a sus funciones.

El cédigo penal francés, somete igualmente a los consejos de
guerra en ejércitos, que, son los que se establecen en los cuerpos de
ejército, llamados a operar o sea en campana, y a los de las circuns-
cripciones territoriales en estado de guerra, a los vivanderos, y vivan-
deras, cantineros y cantineras, provisionistas, lavanderas, criados y

demds individuos que siguen al ejército en virtud de permisos.

En resumen, todos los cédigos militares someten a su juris-
diccién a los paisanos, ya por estar unidos al ejército (asimilados) o
seguirlo, ya por el lugar en que delinquen, pero solamente en estado
de guerra o de sitio. Este sometimiento es, pues, excepcionalisimo,
como lo es la suspensién de las garantias individuales en estado de
guerra, y por eso deciamos con Voisyn Gartempe que la excepcién

misma es confirmacién de la regla.
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Esta regla, es la aplicacién del principio de la igualdad civil,
que exige que a todos se someta a las mismas leyes y a los mismos
jueces. No se puede sustraer a un paisano de su ley y de su fuero,
que es la ley y el fuero de todos, salvo que por el estado excepcional
de guerra, se suspenda el ejercicio de los derechos individuales y el

imperio de la igualdad civil, que es su base.

Un paisano puede comprar para vender y obtener ganancia,
esto es, practicar un acto de comercio, y entonces queda sujeto a la
ley mercantil en cuanto a este acto; pero un paisano no puede aban-
donar la guardia, herir a s« capitdn, ser cobarde en la guerra, en suma,
infringir ningdn deber militar, del mismo modo que no puede faltar
a los ritos religiosos en los oficios eclesidsticos a no ser en su cali-
dad de sectario, para efectos puramente espirituales, y no puede, por
consiguiente, mientras esté en el ejercicio de sus derechos naturales,
ser en ningun caso juzgado por el juez eclesidstico o el militar por

razén de ningdn delito.

Como en el Pert ha sido suprimido el fuero militar, es in-
dudable que bajo el imperio de los articulos 6 y 32 de la Carta, la
jurisdiccién militar solo puede ejercerse sobre el soldado. Por eso el
senor Garcia Calderdén dice: «Segtn lo expuesto, estdn sometidos a
los consejos de guerra los delitos de rendicién o entrega de una pla-
za o fortaleza, por traicién, impericia, descuido o negligencia en el
desempeno de sus deberes, y en general todas las faltas que cometa un

militar en lo relativo al servicio».

Existe en muchos paises la jurisdiccién administrativa o de lo

contencioso administrativo, encomendada a determinados érganos
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que no son parte del poder judicial y cuyo objeto, son las reclama-
ciones contra los actos de la administracién violatorias de derechos

individuales.

Numerosas son las cuestiones que se remiten a esa jurisdic-
cién, generalmente ejercida por el consejo de estado y los conse-
jos o juntas departamentales y entre ellas se cuentan: las relativas al
cumplimiento, interpretacién, rescisién y efectos de los contratos
celebrados por la administracién central o local; al cobro de contri-
buciones excesivas; a las excepciones de servicios militares o de otro

orden, etc., etc.

Para justificar esta jurisdiccién administrativa, se afirma que
su objeto son las reclamaciones referentes a derechos administrativos
y no a los civiles, que son los que estdn bajo el amparo del poder
judicial; y que, se agrega, dirigiéndose tales reclamaciones contra los
actos del poder ejecutivo, no es posible dejar la apreciacién de estos
actos, a otro poder de igual naturaleza y categoria en el orden cons-

titucional y politico.

En los casos que hemos enumerado, como en otros muchos
que se someten a tal jurisdiccién, el objeto de la reclamacién son los
derechos civiles de propiedad y libertad lastimados por la falta del
cumplimiento del pacto; por el cobro de una contribucién que no
se debe, o la imposicién de un servicio a que no se estd obligado. No
son tales derechos administrativos los que estdn en juego, ni pueden
serlo, por la sencilla razén de que no hay derechos administrativos
distintos de los civiles y de los politicos. Los civiles, que son los

derechos naturales reconocidos por la ley, deben estar en todo caso,
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sin excepcion ni reserva, bajo el amparo del poder judicial y es a este
poder, y no a ninguno otro, al que corresponde dirimir las contro-
versias que respecto de ellos se suscitan y hacer efectiva la responsa-
bilidad de los que los violan, sea particular o autoridad, la persona

que es parte en el litigio o que comete la violacién.

Ancho campo queda no obstante, a la administracién. El po-
der ejecutivo encargado de cumplir las leyes, expide decretos y re-
glamentos para llenar su misién. En estos crea un orden especial de
relaciones, de las cuales nacen goces y beneficios para los particu-
lares, que no son derivaciones de sus derechos civiles sino medidas
de interés comdn; imponen restricciones, dentro del limite de las
que las leyes civiles establecen y encaminadas también a la utilidad
general. Las reclamaciones y controversias que respecto de tales be-
neficios y obligaciones se suscitan, quedan bajo la competencia del
poder ejecutivo: resolverlas es siempre administrar y no es necesario
para reconocerle esa competencia, cambiar los nombres de las co-
sas, llamando jurisdiccién lo que es administracién, ni complicar la
mdaquina administrativa creando érganos que inevitablemente son
dependencias del poder ejecutivo, a menos que se cree un cuarto

poder politico.

Puede ser la misma ley la que en el orden administrativo crea
ese orden especial y detallado de relaciones, esos beneficios o cargas,
por razén de conveniencia general y sin relacion con los derechos ci-
viles, y en tal caso debe reconocerse también a la administracién el
poder de resolver las reclamaciones y controversias a que dan lugar,
porque, como en el caso anterior, esa facultad es siempre adminis-

trar.
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Lo que hay de cierto en el fondo de este problema de la juris-
diccion administrativa es que, «es muy dificil sino imposible formular
una regla general aplicable a todos los casos, en que los dos poderes,
el judicial y el administrativo, se encuentran en el cumplimiento de
su misién social», y que los partidarios del sistema de la jurisdiccion
administrativa eluden la dificultad y dan al poder ejecutivo una gran
parte de la autoridad del judicial, cuya independencia sacrifican y

con ella la mds importante de las garantias individuales.

*
* *

No existe en el Perti ley especial sobre lo contencioso adminis-
trativo, pero en muchas leyes y aun reglamentos se establecen esas
jurisdicciones administrativas, que en no pocos casos menoscaban
la competencia del poder judicial. Al derecho administrativo corres-
ponde el estudio detallado de esas llamadas jurisdicciones, pero ha-

remos breve mencién de algunas.

El Tribunal Mayor de Cuentas examina y juzga las cuentas que
deben rendir los administradores de rentas fiscales, de instruccion y
de beneficencia y ademds los que compran al estado o reciben de él
en consignacion productos nacionales, los agentes financieros, con-
tratistas de empréstitos o de cualesquiera servicios puablicos, y los

administradores de propiedades o de servicios del estado.

Por reglamentos administrativos, los subprefectos, prefectos y
el gobierno, conocen de los juicios de comiso por la falta de pago de

las contribuciones de tabacos, alcoholes, etc., etc.

El gobierno conoce también, en algunos casos, de los juicios

de contrabando en aduanas.
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En general es muy vasta la jurisdiccion administrativa del po-
der ejecutivo, porque el cédigo de enjuiciamientos y el reglamento
de tribunales son muy deficientes respecto de las atribuciones de
este orden que conceden a la Corte Suprema y en consecuencia, este
tribunal se cree incompetente respecto de toda contencién motivada

por resoluciones de la administracién.

*
* *

Se da el nombre de jurisdicciones politicas, a las que tienen
por objeto resolver las reclamaciones y controversias relativas a los
derechos politicos. Estos derechos, son para el objeto de que trata-
mos, «el de elegir, nombrar o llamar, o ser elegido, nombrado o lla-
mado, para un cargo publico y el de conferir y ejercer las funciones

inherentes a esos cargos».

Los derechos politicos corresponden a los ciudadanos en su
calidad de tales, o sea de miembros de un estado y su objeto directo
son el gobierno social y el bien comdn. Son, antes que derechos del
individuo, funciones obligatorias y las exigencias de orden publico
son las que en primer término deben ser consultados al reconocerlos

y reglarlos.

No se menoscaba, por eso, la independencia del poder judi-
cial, al separar de su competencia algunas de esas controversias y
al contrario se consultan mejor la independencia de todos, y otros
intereses de cardcter general, al conferir a cada poder, la facultad de
decidir las que especialmente se refieren a su organizacién y a sus

funciones.
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Estos principios que dejamos expuestos, se encuentran expli-
citamente establecidos en la Constitucién de Bélgica en estos térmi-

nos:

Art. 92. Las contestaciones que tienen por objeto derechos civi-
les son exclusivamente del resorte de los tribunales.
Art. 93. Las contestaciones que tienen por objeto derechos po-

liticos, son del resorte de los tribunales, salvo las excepciones esta-

blecidas por la ley.

Nuestra ley electoral, confiere estas jurisdicciones, aun la de
calificacion de los diputados y senadores, a las juntas electorales, y al
hacerlo incurre en graves errores, de que ya nos hemos ocupado al

estudiar esa ley.
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CAPITULO XXXI

FORMAS Y GARANTIAS JUDICIALES

Art. 124.- La justicia serd administrada por los tribunales y los juzga-
dos, en el modo y la forma que las leyes determinen.

Art. 127.- La publicidad es esencial en los juicios: los Tribunales pue-
den discutir en secreto, pero las votaciones se hardn en alta voz y pibli-
camente.

Las sentencias serdn motivadas, expresandose en ellas la ley o los funda-
mentos en que se apoyen.

Art. 128.- Se prohibe todo juicio por comision.

Art. 129.- Ningiin poder ni autoridad puede avocarse causas pendien-
tes ante otro poder u otra autoridad, ni sustanciarlas, ni hacer revivir
procesos fenecidos.

Art. 30.- Producen accion popular contra los magistrados y jueces:

19 La prevaricacion;

20 E[ cohechos

3¢ La abreviacion o suspension de las formas judiciales;

4° El procedimiento ilegal contra las garantias individuales.

Segtin lo dispuesto en el articulo 124, son las leyes, las que deben
establecer las reglas que determinan la competencia de los tribunales
y juzgados, y las del procedimiento en las acciones que ante ellos se
interponen. Esas reglas, son las garantias de la rectitud y acierto de
los jueces, y las que dan facilidad a las personas para obtener justicia.
Su conjunto constituye el derecho procesal, y a la ciencia politica

solo corresponde establecer los principios fundamentales.
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Es necesario que la justicia se administre en todo el territorio;
pero no es menos indispensable, que no se obligue a la persona a
quien se promueve un juicio, a abandonar el lugar de su domicilio y,

a atravesar grandes distancias para acudir a su defensa.

Nuestra legislacién establece que «el juez ordinario del lugar
donde reside el demandado, es el competente para conocer de las
causas que contra él se promueven». Esta disposicion tiene excepcio-

nes justificadas.

La administracién de la justicia debe ser lo menos dispendiosa
posible, a fin de que esté al alcance de todos, y de que los gastos que

ocasiona, no absorban el todo o gran parte del interés que se litiga.

Entre nosotros, como en todos los paises, los jueces son renta-
dos por el estado; existen aranceles de derechos judiciales, y la justi-

cia de paz es casi gratuita.

La cuantia o importancia del asunto, debe también tenerse en

cuenta para el procedimiento.

Segin nuestras leyes, la jurisdiccién ordinaria de los jueces de
paz, se ejerce en asuntos cuya cuantia no excede de doscientos pesos.
Su resolucién es inapelable, si la cosa disputada no pasa de veinte
pesos. Los jueces de 12 instancia conocen de todo asunto del fuero
comun, cualquiera que sea su cuantia, pero la tramitacién es mds

breve, cuando el interés litigado no excede de quinientos pesos.

La jerarquia judicial es condicién necesaria para el acierto de
las resoluciones. Si un juez o tribunal incurre en error, es necesario
que otro tribunal enmiende el fallo, y aun un tercero revise el pro-

Ceso0.
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Los jueces de 12 instancia conocen seglin nuestras leyes, de las
apelaciones de las resoluciones de los de paz, y las cortes superiores
de las expedidas por estos. La corte suprema, es tribunal de apela-
cién en los casos en que las superiores conocen en 12 instancia, y
en general conoce por el recurso extraordinario de nulidad, de las
resoluciones de las superiores expedidas en 22 instancia. Cuando de-
clara haber nulidad, resuelve sobre lo principal o manda enmendar

el procedimiento, si a este se refiere la nulidad.

El procedimiento, en general, debe ser igual para todos, y en
cuanto a su extension es necesario «no dar a una de las partes el bien
de la otra por falta de examen, ni arruinar a ambas por examinar
demasiado». Esta médxima es el resumen mds perfecto que puede ha-

cerse de cuanto se diga sobre la extensién del procedimiento.

*
* *

En conformidad con las prescripciones del articulo 127, el c6-
digo de enjuiciamientos y el reglamento de tribunales, contienen
varias disposiciones relativas a la publicidad de las audiencias, de la

prueba y de los actos de los jueces en general.

La publicidad en materia judicial, es una importante garantia
de imparcialidad y acierto en los fallos. Ella sirve de estimulo al juez
integro, que ve delante de si a la sociedad, para esforzarse en el acer-
tado desempeno de su cargo. Para el juez falto de integridad, es un
freno que lo detiene en la comisién de abusos facilmente ignorados
tras del silencio y el misterio. El juicio pablico es una sancién impar-
cial y temida, y lo es mds, tratdndose de la administracién de justicia,
que tan vivamente interesa al ciudadano, cualesquiera que sean su

condicién social, su profesién y sus opiniones.
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Esa sancién es mds eficaz y saludable en materia criminal. La
sociedad, directamente interesada en el castigo del crimen, tiene per-
fecto derecho para vigilar al juez a quien ha encomendado su defen-
sa. El acusado lo tiene también, porque aparte de la pena legal, que
un error o una injusticia pueden hacer sufrir indebidamente, estd de

por medio el honor siempre lastimado con la acusacién.

El c6digo de enjuiciamientos, dispone, en armonia con el pre-
cepto constitucional, que las resoluciones judiciales se apoyen en el
mérito de los autos y leyes vigentes, y a falta de estas, en los funda-
mentos designados en el articulo IX del titulo preliminar del cédigo

civil.

La ley de 21 de noviembre de 1872, dispone que en los casos
de discordia, los jueces precisen por escrito, de un modo claro y ter-

minante el punto de hecho o de derecho que lo motiva.

La motivacién de los fallos es otra necesaria garantia de la rec-
ta administracién de la justicia. Ella sirve para conocer si el juez ha
comprendido bien y aplicado con acierto la ley al caso que resuel-
ve. Hay mayor facilidad para probar la ilegalidad de una sentencia,
cuando ella misma contiene las erréneas consideraciones en que se
funda. La necesidad de motivar los fallos, obliga ademds al juez, a
estudiar con més detenimiento las razones que existen de uno y otro
lado, tinico modo, de aceptar las ciertas y desechar las erréneas. Una
sentencia, rigurosamente motivada en apreciaciones exactas de las
leyes y de los hechos, convence de la imparcialidad e ilustracién del
juez, y de la verdad de la resolucién, aun a aquellos que estén preve-

nidos en contra. Se consigue asi, dar mayor respetabilidad a los fa-
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llos, apane de que es el medio tnico de apreciar el verdadero sentido

de las leyes y formar la doctrina.

La disposicién del articulo 128 consignada en todas las ante-
riores, desde la del ano 28, se encuentra también en casi todas las
constituciones extranjeras dictadas en este siglo, y tiene una gran

significacién histérica.

Las comisiones y tribunales excepcionales, que por primera
vez aparecieron en la revolucién de Inglaterra, y que fueron el instru-
mento terrible, primero del poder real, y después de las venganzas de
Cromwel, fueron en toda la época de la revolucién francesa y hasta
la caida del imperio, el arma sangrienta de la tirania revolucionaria

y reaccionaria.

El doloroso recuerdo de tales inicuas instituciones, dicté en
las constituciones de Francia, posteriores a esa época, las siguientes

disposiciones:

Nadie podrd ser distraido de sus jueces naturales».
No se podrd, en consecuencia, crear comisiones o tribunales ex-

traordinarios, por ningun titulo ni bajo ninguna denominacién.

La Constitucién belga dictada el afo 31 y que, como ya he-
mos dicho, ha servido de modelo a las constituciones de otros pue-

blos, consigna la misma disposicién en estos términos:

No puede crearse comisiones, ni tribunales extraordinarios bajo

ninguna denominacién.
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Todas las constituciones americanas tomaron de aquellas ese
precepto, y las nuestras lo hicieron en la forma lacénica que hemos

trascrito.

Nadie puede ser distraido de sus jueces naturales, o «se pro-
hibe todo juicio por comisién» significa, pues, que existe un lazo
indisoluble entre el acusado y su juez, lazo que ni el legislador puede

romper, porque la prohibicién constitucional es absoluta.

Esta disposicién forma cuerpo de doctrina con los articulos 6
y 32 de la Carta que declaran respectivamente que, «en la reptblica
no se reconocen fueros personales» y que «podrdn establecerse leyes
especiales porque lo requiere la naturaleza de los objetos, pero no por

solo la diferencia de las personas».

En armonia con estas disposiciones, un particular no puede
nunca en el estado normal del derecho, ser sometido a un tribunal
privativo del orden penal, por la sencilla razén de que los particula-
res no pueden cometer delitos privativos. El que no pertenece a una
iglesia determinada como clérigo o sectario, no puede infringir las
leyes de esa iglesia; el que no pertenece a una academia o sociedad de
otra especie, no puede faltar a los estatutos de ella; el que no es mili-
tar o asimilado al militar por un oficio u ocupacién en el ejército, no

puede quebrantar las ordenanzas militares.

Esta imposibilidad es la que distingue sustancialmente la ju-
risdiccién y la ley privativa del orden penal, de las del orden civil,
porque en este orden, si es posible que el particular practique actos
de cardcter especial, como comprar un cargamento de mercaderias

para venderlas, girar una letra de cambio, etc.
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Seglin los mismos preceptos constitucionales® no se puede
sustraer de la jurisdiccién y de la ley coman, al clérigo o al militar
que comete un delito del orden comin, o sea previsto y castigado

por el cédigo penal comin.

Estas reglas, que son la estricta aplicacién de los mandatos
constitucionales, ensefian quien es el juez propio o natural en cada
caso para los acusados. Distraer a estos de ese juez natural, y some-
terlos a una comisién o tribunal distinto, eso es lo que prohiben

todas las constituciones, con la férmula tradicional del articulo 128.

*
* %

Nuestras constituciones y otras de Sudamérica, tomaron la
disposicion del art. 129 de la de Portugal del ano 26, que establece
que: «Se conservard la independencia del poder judicial. Ninguna
autoridad o persona, podrd avocarse causas pendientes ante los jueces,

ni tramitarlas, ni hacer revivir procesos terminados».

Chile y las republicas de Centro América, consignan dispo-
sicién andloga a la portuguesa, pero nuestras constituciones la hi-
cieron extensiva a todo otro poder o autoridad y en esta forma, es
innecesaria en nuestra carta, porque es la repeticién del principio de
la separacién de los poderes consignado en el articulo 43 y es ademis
incorrecta, porque la palabra causas solo corresponde a los litigios de

que conoce el poder judicial.

Segtin lo dispuesto en el articulo 64 de la Carta, que ya cono-
cemos, los vocales de la corte suprema son acusables por infracciones

de la Constitucién y por todo delito cometido en el ejercicio de
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sus funciones, al que segun las leyes deba imponerse pena corporal

aflictiva.

Respecto de las infracciones de la Constitucién, que no cons-
tituyen delitos especialmente previstos en las leyes, ya hemos ob-
servado, que nuestra legislacién no establece pena para ellas y que
en consecuencia, es ilusorio el juicio de responsabilidad respecto de

tales infracciones.

En orden a los delitos, que en el ejercicio de sus funciones co-
metan los vocales de la corte suprema, la excepcién del articulo 64,
relativa a los que no merecen pena corporal aflictiva, hace inaplicable
para ellos, el articulo 130. La prevaricacién y el cohecho, asi como
los casos previstos en el cddigo penal de abreviacién o suspensién
de trdmites judiciales, o de procedimiento ilegal contra las garantias
individuales, estdn castigados con las penas de suspension, inhabili-
tacién o multa, que no son castigos corporales aflictivos, y en conse-
cuencia los vocales de la corte suprema, no pueden ser acusados por

estos delitos.

Es innecesario que repitamos aqui lo que tenemos expuesto en
otro lugar, respecto del error que envuelve el articulo 64, que mide
la gravedad de los delitos por la calidad de corporal de la pena y que

trae como consecuencia la impunidad en muchos casos.

Del juicio contra los miembros de la corte suprema conoce el
supremo tribunal de responsabilidad, creado con ese principal ob-

jeto.

La razén de la intervencién de las cimaras y de la jurisdiccién

especial en esta materia, es la necesidad de poner a los vocales del
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mas alto tribunal, fuera del alcance de las acusaciones calumniosas e
inmotivadas, que los intereses personales heridos con sus decisiones,
iniciarfan con frecuencia, con dafo de la independencia y prestigio

del poder judicial.

Sin embargo, mds conveniente es dar esa intervencién tnica-
mente a la cdmara de senadores. Las razones de orden politico que
hacen necesaria la intervencién de las dos cdmaras en la acusacién
contra los altos funcionarios del poder ejecutivo, no existen o son de
muy escasa aplicacién respecto de los vocales de la corte suprema; la

del senado seria bastante garantia contra las acusaciones inmotiva-

das.

La responsabilidad penal de los demds vocales, jueces y fisca-

les, estd sujeta a las disposiciones generales sobre responsabilidad.

Son acusables por los delitos cometidos en el ejercicio de sus

funciones sin reserva alguna.

El articulo 130 de la Constitucién es por lo mismo innecesa-
rio: los delitos que en él se enumeran estdn previstos en el cédigo. Es
ademids ajeno del cardcter de generalidad de las disposiciones de la

constitucién; entrar en especificaciones propias de las leyes.

Del juicio de responsabilidad conoce en 12 instancia, el juez
o tribunal inmediatamente superior al acusado, como lo establece el

c6digo penal de procedimientos.

La ley de responsabilidad contiene disposiciones especiales res-

pecto de la civil de los vocales y jueces. Asi dispone: que los jueces y
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tribunales, al conocer de una causa, no pueden omitir la declaracién
de la responsabilidad del inferior, en los casos que indica por graves
omisiones en la sustanciacién y en los de. Mds casos que producen la

nulidad de la actuacién.

Prescribe la misma ley, que el juicio de responsabilidad civil,
que no proviene de delito, se siga con arreglo al cédigo de enjuicia-

miento civil.

El tribunal de responsabilidad conoce de la de los vocales de

la corte suprema.



CAPITULO XXXII

DEL JURADO

Asunto de alta importancia, en el orden del procedimiento judicial
es la institucién del jurado. Determinado niimero de ciudadanos,
que rednen las calidades sefaladas por la ley, intervienen en el proce-
so, asistiendo a la instruccién oral y decidiendo en seguida, sobre la
existencia y la criminalidad de los hechos objeto de la acusacién. La

aplicacién de la ley, queda al juez o tribunal letrado.

El procedimiento por jurados en materia criminal, adoptado
en el mayor ndmero de los paises, ofrece grandes ventajas de orden
politico y judicial, expuestas por los tratadistas y nos limitaremos,

con Thonissen a reproducir las dos siguientes pdginas.

La institucién del jurado [dice Simonde de Sismondi] quita al
principe el arma terrible del poder judicial, y lo coloca en la imposi-
bilidad de gobernar y de hacerse temer con la amenaza de los tribu-
nales; desarma al mismo juez de todo lo que en él pudiera inspirar
temor, pues el ciudadano no ve ya sobre si al hombre que dispone
de su bien y de su vida. Creemos innecesario repetir, que el jurado
llamando a hombres siempre nuevos a decidir sobre la suerte de
sus semejantes, evita esa incuria, ese hdbito de desconfianza o esa
insensibilidad que produce el oficio de juzgar; que esta institucién,
despierta en el espiritu, el amor a la justicia y al estudio, con la ob-

servacién del corazén humano, en todas las clases de los ciudadanos
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a quienes se llama a los bancos de los jurados; que él en fin, esclarece
y simplifica el procedimiento, separando completamente en cada
juicio, la decisién sobre el hecho de la relativa a la de derecho».

El jurado [dice Tocqueville] sirve inmensamente a formar el jui-
cio y aumentar las luces naturales del pueblo. Esta es, en mi opi-
nién, su més grande ventaja. Se le debe considerar como una escuela
gratuita y siempre abierta, donde cada jurado viene a instruirse de
sus derechos, donde entra en comunicacién con los miembros los
mds instruidos y distinguidos de las clases elevadas; donde las leyes
le son ensenadas de manera préctica, y puestas al alcance de su in-
teligencia por los esfuerzos de los abogados, las opiniones del juez y

las mismas pasiones de las partes.

Grandes son sin duda las ventajas de esta institucién y como
dice Thonissen bastan para ser jurado ¢/ buen sentido, la atencién y el
respeto a la conciencia. De acuerdo con este concepto, creemos que
todos los paises, en los cuales exista una gran masa de ciudadanos en
quienes domine el buen sentido, la atencion y el respeto de la conciencia

deben adoptarla.

Pero es necesario tener en cuenta, que se trata de ese buen
sentido que es indispensable para extraer de numerosas diligencias
de investigacién, no pocas veces contradictorias, la verdad que se
intenta ocultar con habil empefo, de esa atencion que es necesaria
para percibir y retener detalles, tal vez decisivos, pero que pasan sin
ruido, envueltos en el laberinto de la instruccién y sobre todo, de ese
respeto a la propia conciencia, que da al hombre para ser justo, una
fuerza inquebrantable para las pasiones politicas, el temor al poder,

el halago de las dddivas, los odios y los amores.

Los pueblos, en los cuales exista esta masa de ciudadanos,

adornados con tales cualidades de cardcter y de virtud, deben im-
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plantar o conservar esta bella institucién, y a nuestro juicio, tam-

bién, votar los impuestos en las plazas pablicas

Las calidades para ser jurado y la forma de la designacién va-

rian en las legislaciones.

En Bélgica es necesario ser belga de nacimiento, haber ob-
tenido la gran naturalizacién, y pagar una contribucién, que varia
segun las provincias, entre doscientos cincuenta y noventa francos, o
ser miembro de la cdmara de representantes, consejero provincial o
comunal, doctor en alguna facultad, ingeniero, abogado, notario o

pensionista por retiro con mil francos a lo menos.

La diputacién permanente del consejo provincial, forma todos
los anos las listas de los ciudadanos con las calidades expresadas; los
tribunales de primera instancia reducen estas listas a la mitad, y las

cortes de apelacién hacen otra reduccién igual.

Para cada serie de sesiones de la corte de Assises, el presidente
del tribunal de primera instancia, saca a la suerte treinta jurados
titulares y cuatro suplementarios, y para cada juicio se sortean doce

de aquellos.

El voto de los jurados que consiste en la palabra 57 o 7o, se da
por boletines secretos, y el veredicto lo forma la mayoria: en caso de

empate el veredicto se considera favorable al reo.

No se pretende aplicar el procedimiento por jurados en mate-

ria civil. Tal aplicacién no serfa posible ni conveniente.
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En materia civil, no existe la posibilidad de separar la cuestién
de hecho del punto juridico, y los jurados solo pueden conocer de
la primera. No seria justo obligar a los ciudadanos, a abandonar sus
negocios, para Venir; a ocuparse de los ajenos, que en nada interesan
a la comunidad. En lo criminal, que afecta la libertad de los ciuda-
danos, es en donde hay que temer la influencia de la politica y las
sugestiones de la autoridad, pero en el orden civil ese temor no existe

o existe muy débilmente.

En el Pert existe el jurado solamente en materia de imprenta

y ya nos hemos ocupado de él.

Se debate también la cuestién de la preferencia entre los tri-
bunales y los juzgados unipersonales. Es indudable que un tribunal
«ofrece menos peligros de corrupcién, menos causas de parcialidad y
que los conocimientos que pueden faltar al uno de sus miembros se

hallardn en los otros».

Esto no obstante, en la primera instancia, que es en donde se
actan las pruebas, se presentan los alegatos con mayor amplitud,
y por consiguiente el procedimiento es mds dilatado, es en donde

ofrecen algunas ventajas los juzgados unipersonales.



CAPITULO XXXIII

DE LA INDEPENDENCIA DEL
PODER JUDICIAL

El estudio que hemos hecho del poder judicial nos proporciona da-
tos suficientes para afirmar que este poder no tiene, seglin nuestro

derecho politico, el grado de independencia que la teoria exige.
Varios hechos determinan esta deficiencia.

En primer lugar, el poder ejecutivo tiene excesiva intervencién

en el nombramiento de los jueces y vocales.

El juez ligado a aquel poder por el favor recibido con el nom-
bramiento, espera del mismo el ascenso en su carrera y procura con-
servar su gracia. Este peligro solo puede evitarse dando exclusiva-
mente a la cdmara de senadores la atribucién de elegir a los vocales
de la corte suprema, y a este tribunal la de nombrar a los demis

jueces y vocales, como lo hemos indicado ya.

Otra causa de esta deficiente independencia del poder judicial
es la no designacién en la Carta de los diversos 6rganos constitutivos
de este poder. El articulo 136, que aunque de cardcter transitorio es
el hecho permanente, inviste al legislador de un poder ilimitado res-

pecto de las jurisdicciones especiales. En uso de ese poder ha supri-

463



Luis Felipe Villardn

mido algunas, pero en uso del mismo puede restablecerlas, ampliar
las atribuciones de las existentes, crear nuevas que con el nombre de
juzgados privativos pueden ser las administrativas extraordinarias.
La potestad judicial, aun en lo que le es sustancial se encuentra asi
subordinada a la ley: el poder legislativo es el generador del judicial,

y este vicio destruye el principio de la separacién de los poderes.

Ya hemos dicho que en la Constitucién del afio 39, menos
imperfecta que las posteriores en algunas materias, no existia este

vicio, pues ella establecia explicitamente todo el organismo judicial.

Agrégase a las causas anteriores, la completa omisién en la
Carta de las atribuciones primordiales del poder judicial, y la de-
ficiencia aun de las leyes respecto de las mismas, especialmente de
las que se relacionan con el poder ejecutivo. Apenas existen en el
reglamento de tribunales, las atribuciones de orden civil de la corte
suprema, de conocer «de los pleitos que se susciten sobre contratas
celebradas por el Supremo Gobierno o por sus agentes», y «de los
despojos hechos por el Supremo Poder Ejecutivo, para solo el efecto
de la restituciéon». Esta deficiencia de la ley inviste implicitamente al
poder administrativo, como ya lo tenemos observado, de una gran
suma de jurisdiccién, propia del judicial y que este no tiene medios

de reivindicar.

Se relaciona intimamente con la independencia del poder ju-
dicial, el grave problema relativo a la facultad de este poder, para
fundar sus fallos en las disposiciones de la Constitucion separdndose

de las leyes que le son opuestas.
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De esta potestad estd investido el poder judicial en los Estados
Unidos de Norte América, y Tocqueville que tan profundamente

estudié la Constitucién americana dice asf:

En los Estados Unidos la Constitucién impera sobre los legisla-
dores como sobre los simples ciudadanos. Ella es la primera de las
leyes, y no puede ser modificada por una ley. Es pues justo que los
tribunales obedezcan a la Constitucién con preferencia sobre todas
las leyes. Esto se deriva de la esencia misma del poder judicial: elegir
entre las disposiciones legales aquellas que lo encadenan mds estre-
chamente, es en gran manera el derecho del magistrado.

En América, donde la nacién puede siempre cambiando su
constitucién, reducir a los magistrados a su obediencia no existe el
peligro de que estos invadan el derecho de la nacién. En este punto
la teorfa y la 16gica estdn de acuerdo; el pueblo asi como el juez con-
servan igualmente sus privilegios.

Los americanos han confiado pues a sus tribunales un inmenso
poder politico; pero obligindolos a no oponerse a las leyes sino por
los medios judiciales, evitan en mucho los peligros de este poder.

Encerrado en estos limites, el poder acordado a los tribunales
americanos de decidir sobre la inconstitucionalidad de las leyes, es
una de las mds poderosas barreras que se hayan jamds levantado
contra la tirania de las asambleas politicas.

Al lado de la Constitucién [dice Laboulaye] hay Cdmaras que
hacen leyes que no siempre estdn de acuerdo con la Constitucién.
No hay disposicién de la Constitucién que no pueda ser violada
por una ley. La Constitucién declara que la libertad individual serd
respetada, que nadie serd distraido de sus jueces naturales, que los
acusados serdn juzgados por el jurado. Vendrd un momento de agi-
tacion y se hard una ley que enviard a los ciudadanos ante comisio-
nes militares. Ellos se dirigirdn a la justicia, con la Constitucién en
la mano; los tribunales decidirdn que no conocen més que la ley.

De aqui ha nacido la poca estima que tenemos por la Constitucién.
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Sabemos que en la manana de las revoluciones se nos da constitu-
ciones en que se nos promete todo; pero las leyes no nos dan nada y
las leyes no son cambiadas. Desde que se llega a poner en ejecucién
la Constitucién, se encuentran esas leyes entre la Constitucién y la

justicia.

«Es en este terreno en el que, en América se ha dado un gran
paso. Se ha establecido un poder judicial independiente, que coloca-
do entre las leyes del congreso y la constitucién, tiene el derecho de
decir: «Esta ley es contraria a la constitucidn, ella es nula». No puede
hacerlo de un modo general y decir: «No reconocemos tal ley». No
habria pais que resistiera semejante antagonismo entre los poderes
supremos. No, no es esto lo que hace la Constitucién americana.
Pero si el congreso decide por una ley que se tiene derecho de dete-
nerme como medida de seguridad general y de hacerme juzgar por
una comisién, yo me dirijo a la corte federal, le demando un manda-
to de habeas corpusy en virtud de este mandato, se me trae ante ellay
demando mi libertad provisoria y el juicio por jurados. En este caso,
la corte federal decidird, si hay lugar a ello, que esta ley del congre-
so no puede danarme por ser contraria a la constitucién. Decidird,
como deciden nuestros tribunales, cuando no se trata de leyes, sino
de ordenanzas. La gran reforma hecha en América, es pues colocar
entre la Constitucion y la legislacién un poder que dice al legislador:
«La Constitucién hecha por el pueblo es tu ley como la mia; es esta

la ley legum; no debemos violarla el uno ni el otro».

El Sr. Lastarria dice: «Sin embargo de que hasta hoy no se ha
constituido el poder judicial como poder politico sino en los estados
de régimen federal, no hay inconveniente alguno para hacer lo mis-

mo en los consolidados o unitarios, donde tal vez es mis conveniente
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y necesario que el supremo tribunal tenga la jurisdiccion politica para
mantener la constitucién, poniendo una valla a las usurpaciones de

los otros poderes y vigorizando los derechos de los ciudadanos».

El mismo Lastarria, cita la exposicién que Florentino Gon-
zélez hace de la teorfa americana en estos términos: «Es muy im-
portante tener bien presente que la facultad que la Corte Suprema
tiene de declarar las leyes inconstitucionales e inaplicables por esta
raz6n, no es una funcién que este tribunal puede ejercer en ningtin
caso oficiosamente, ni dando a sus decisiones una fuerza general para
todos los casos semejantes que pueden ocurrir. Es menester que haya
controversia entre partes sobre algtin caso justiciable; que el juez ante
quien el caso se ventila, haya dado su resolucién y que una de las
partes baya objetado el fallo como inconstitucional y baya apelado
ante el tribunal supremo para que enmiende el error. Este decide
entonces, si en el caso sometido a su juicio, y nada mds que en ese
caso, se ha aplicado una ley que no puede tener fuerza porque peca
contra los preceptos de la constitucion, violando los derechos por

ella garantidos».

Las condiciones que Tocqueville encuentra en los Estados
Unidos y que consisten en el imperio de la Constitucién sobre los
legisladores como sobre los ciudadanos, y en la posibilidad de la
nacién para operar siempre reformas en la carta, son principios fun-
damentales de la organizacién politica, que deben tener completa
apelacién en todos los paises, y en todos en consecuencia, puede

investirse al poder judicial con la potestad de que tratamos.

Esta potestad en la forma en que es ejercida en los Estados

Unidos, no difiere sustancialmente del veto que en todos los paises
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se reconoce al poder ejecutivo y es asi el medio de defensa del poder
judicial contra los posibles excesos de las asambleas. Encomendado
su ejercicio al mds alto de los tribunales, limitado a cada caso especial
y a mérito de un litigio que va al conocimiento de ese tribunal por el
camino que abre la ley procesal, no ofrece sin duda los peligros que

senalan los enemigos del sistema.

Rarisimos, sin embargo, son los paises que conceden al poder
g q
judicial esta facultad conservadora u otra cualquiera. El poder ju-
dicial, es segtin el derecho positivo casi universal, el inico privado
g
de participacién en ese poder conservador, que no puede residir en
un o rgano separado de los tres poderes politicos, y que es necesario
por lo mismo distribuir entre ellos para impedirla ilimitacién de su

autoridad.

Nuestro derecho politico sigue el mismo régimen. Ninguna
disposicién existe en la Carta ni en las leyes de la cual pudiera dedu-
cirse aquella u otra atribucién moderadora. Lejos de eso, el articulo
VIII del titulo preliminar del cédigo civil dispone que «Los jueces no
pueden dejar de aplicar las leyes, ni juzgar sino por lo dispuesto en
ellas», y en el articulo IX no consigna siquiera la Constitucién como
una de las fuentes a que deben acudir, en los casos de falta, oscuridad

o insuficiencia de las leyes.



CAPITULO XXXIV

DE LAS MUNICIPALIDADES

Art. 118.- Habrd Municipalidades en los lugares que designe la ley;
la cual determinard sus funciones, responsabilidades, calidades de sus

miembros y el modo de elegirlos.

El municipio es la agrupacién de familias que habitan en la mis-
ma localidad, pueblo o villa, unidas por las relaciones intimas de
la vecindad y por la solidaridad de los intereses inherentes a la co-
mun habitacién. «Después de la familia [dice Babbie] lo que mads
amamos es el municipio. Allf nos encontramos habitantes que nos
conocemos todos individualmente; camaradas de infancia que han
crecido con nosotros; ancianos que nos prodigaban sus bondades en
nuestra juventud; alli estdn los documentos en que consta nuestro
nacimiento, nuestro matrimonio y la muerte de nuestros ascendien-
tes; alli todo nos recuerda sucesos que hablan a nuestro corazén y
que interesan nuestra vida. Los habitantes del comun tienen ideas
que nos pertenecen, y aun cuando estas ideas sean preocupaciones
locales, cada uno de nosotros participa de ellas, o al menos las trata
con indulgencia. Estamos pues ligados a nuestro pueblo por el triple
lazo del interés, del corazén y del espiritu, y es por eso que después
de la familia nada nos es mds querido que el lugar donde nos hemos
establecido. Los que lo abandonan piensan constantemente en él,

y cuando llega el momento del regreso, vienen a pasar los tltimos
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instantes de una vida que va a concluir. Menos que la familia, el
comdn es la continuacién del individuo; pero lo es en alto grado, y
en la intimidad de los lazos que la vida comunal establece entre los
individuos, es donde encontramos la fuente de nuestras afecciones.
Se ha tenido pues razén en decir, que el comtn es una asociacién
natural, y que la ley no podria suprimirlo, sin violentar la naturaleza

de las cosas.

Esta asociacién natural tiene necesidades e intereses propios,
que no son las necesidades y los intereses generales de la sociedad.
Su salubridad, la comodidad y ornato de su pueblo, sus caminos y
paseos, su escuela, sus mercados, etc., etc., demandan su atencién y
cuidado. Los vecinos son los que mejor los conocen, son ellos los que
mds vivamente desean administrarlos, y ellos los que con mds acierto
pueden hacerlo. Ninguna razén existe para despojarlos de esa admi-
nistracién propia que la naturaleza les concede. La accién del poder
general serfa tardia y deficiente. El poder central es uno en su origen,
en sus propdsitos, en sus resoluciones, esa unidad constituye su ex-
celencia; pero la unidad de la accién central nace y se apoya en la

unidad de los intereses comunes, de los grandes intereses nacionales.

La vida local estd constituida por necesidades propias y espe-
ciales, que estdn fuera del alcance del poder general de la nacién. Es
indispensable no confundir lo que la naturaleza, separa: la confusién

es el desorden y el absolutismo: la separacién es el concierto y la

libertad.

La organizacién de la administracién municipal y su indepen-

dencia relativa, no son las mismas en todos los paises y sin duda
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deben tenerse en cuenta para formularlas, las especiales condiciones
de cada uno, como su cultura, la densidad de su poblacién, y sobre
todo la aptitud para el gobierno propio y el grado de espontaneidad

y de fuerza de la accién individual en la vida social.

Esto no significa que, en ningtin caso, deba destruirse el prin-
cipio de la libertad relativa del municipio, ni conceder esta libertad
en grado tan escaso, que desaparezca casi la comunal absorbida por
la administracién politica. Por eso dice Tocqueville «mientras que
la libertad comunal no haya entrado en las costumbres, es fécil des-
truirla, y ella no puede entrar en las costumbres, sino después de

haber subsistido largo tiempo en las leyes».

La parroquia libre de los Estados Unidos de América, ofrece
un modelo especial en esta materia, que se diferencia sustancialmen-
te de la forma jerdrquica adoptada en los otros paises, que nosotros

hemos seguido.

Ninguna otra disposicién aparte de la del articulo 118 contie-
ne la Carta respecto de la institucién municipal. El reconocimiento
de los municipios como entidades distintas del estado, con su go-
bierno propio, es de orden constitucional, y la Carta en consecuen-
cia, no debe dejar de senalar las divisiones territoriales, a quienes
corresponde la autonomia local. Debe asimismo la Constitucién,
establecer las bases fundamentales de la organizacién municipal y de
su independencia en orden a los asuntos de cardcter local. Casi todas
las constituciones contienen esos principios generales, que recono-

cen y norman la vida municipal.
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Segtin la ley de 14 de octubre de 1892, la administracién mu-
nicipal de la reptblica se ejerce por los concejos provinciales y de
distrito. Los primeros existen en todas las capitales de provincia y los

segundos en las de distrito.

Existen ademds, las juntas departamentales creadas por la ley
de 13 de noviembre de 1886, las cuales, constituyen, sin duda, el

tercer grado jerdrquico de la administracién local.

Las juntas departamentales inspeccionan las funciones de los
concejos provinciales y estos las de los de distrito. Las resoluciones
de los concejos estdn sujetas a la revisién jerdrquica. Las decisiones
del concejo provincial de Lima pasan en revisién directamente al

gobierno.

Esta potestad revisora, dice la ley, no impide que el poder ju-
dicial conozca, con arreglo a sus atribuciones constitucionales de las

reclamaciones referentes a asuntos contenciosos.

Las competencias que se susciten entre los concejos, se diri-

men por los superiores, y por el supremo gobierno en su caso.

Los reglamentos de los concejos provinciales son obligatorios

para los de distrito, en la parte que les concierne.

Para ser concejal se requiere ser mayor de edad, saber leer y
escribir, y ser vecino de la provincia o distrito a que el concejo co-

rresponde con residencia en la respectiva capital.
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La eleccién se hace por voto directo de todos los vecinos pe-
ruanos y extranjeros de veintitin afos o casados, que a més de saber
leer y escribir ejerzan alguna profesién o industria, o tengan una
propiedad raiz; y por los alumnos de las universidades, mayores de
veintitin anos. Es necesario ademds, estar inscrito en el registro de

electores de municipalidades.

La ley establece las formalidades con que se llevan los registros
en los respectivos concejos, la manera de verificar anualmente su
revisién, la de la expedicién de los titulos electorales y todo el pro-

cedimiento electoral.

La calificacién electoral y personal se hace por los mismos

concejos.

La ley determina las exclusiones y declara irrenunciable el car-

go, salvo causas especiales.

Los concejos provinciales de las capitales de provincia se com-
ponen de doce miembros: los de capital de departamento de diez y
seis, y el de Lima de cuarenta. Se elije también suplentes en nimero
de cuatro cinco y doce respectivamente. Forman parte, ademds, de

los concejos provinciales los diputados elegidos por los de distrito.

Los concejos eligen de su seno un alcalde, un teniente alcalde,
dos sindicos, y los inspectores que determinan la ley y los demds que
exigen los servicios del municipio. Se eligen asimismo comisiones

para los diversos ramos.

Los concejos provinciales se renuevan por mitad cada dos

anos.
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Las votaciones son publicas, salvo las relativas a asuntos perso-

nales o a nombramientos.

Corresponde a los concejos provinciales: formar sus reglamen-
tos interiores; el presupuesto anual de sus gastos; crear y dotar, con
aprobacién de las juntas departamentales, los empleos necesarios
para el desempeno de sus funciones; cuidar de que el alcalde, el teso-

rero, los inspectores y los empleados cumplan sus obligaciones.

Expiden reglamentos de policia municipal; votan anualmente
los arbitrios municipales, sin que los nuevamente impuestos o los
aumentos de los existentes, puedan hacerse efectivos antes de ser
aprobados por el gobierno, previo informe de la junta departamen-
tal; aceptan las donaciones y legados y autorizan la iniciacién de las
acciones judiciales en defensa de sus derechos; formulan y aprueban
las bases de los remates y de los contratos para la construccién de
obras o prestacién de servicios, autorizan los empréstitos con hipo-

teca de sus bienes o rentas, previa aprobacién del gobierno.

La atribucién genérica de los concejos providenciales, en or-

den a los servicios locales es:

Reglamentar, administrar e inspeccionar los servicios de las
poblaciones de su jurisdiccién relativos: al aseo y salubridad, aguas,
vias publicas, ornato, alumbrado, baja policia, mercados, matade-
ros, abrevaderos dehesas y pastos, carruajes, tramvias, espectdculos
y diversiones, fluido vacuno, fomento de las sociedades o empresas,
que tengan por objeto el progreso de las ciencias y el de las artes

industriales y liberales en la provincia. Deben sostener en la capital
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de la provincia a mds de las dos escuelas obligatorias que correspon-
den a todos los distritos, cuantas fuesen necesarias para propagar la
instruccién primaria, y si sus rentas lo permiten dos de instruccién
primaria de tercer grado para uno y otro sexo, o cuando menos una
para varones; y obligar a los concejos de distrito a que sostengan las

dos escuelas que les corresponde.

Finalmente, corresponde a los concejos nombrar los jurados

de imprenta.

Les es prohibido imponer en su respectivo territorio, derecho

de trdnsito o de extraccién a los productos que se consumen en otros.

Los alcaldes son los ejecutores de las resoluciones de los con-
sejos, presiden sus sesiones, y ejercen las demds atribuciones que la

ley les senala.

Los sindicos son dos; uno de rentas y otro de gastos.

Los inspectores de los distintos ramos, son los jueces de las
infracciones de los reglamentos, ordenanzas o disposiciones de los
concejos. Compete a ellos, y por su omisién a los alcaldes, la im-
posicién de las multas correspondientes a dichas infracciones. Los
interesados pueden apelar a los concejos por la injusticia o agravio

que se les infiera.

Los concejos de distrito se componen de un alcalde y dos re-
gidores elegidos por los sufragantes del distrito, y de dos sindicos

nombrados por el concejo provincial.

475
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La calificacién de las elecciones distritales, y la proclamacién

de los elegidos se hace por el concejo provincial.

Las atribuciones de los concejos de distrito, son, en sus respec-

tivos territorios, las mismas que las de los provinciales.
La ley determina sus rentas y gastos.

Los concejos provinciales, revisan los presupuestos de los dis-

tritos y fallan definitivamente sobre sus cuentas.

En las capitales de distrito, en donde por lo reducido del ni-
mero de sus habitantes y falta de instruccién, no haya posibilidad
de formar concejo, hay uno o mds agentes municipales nombrados
por el concejo provincial, para que cumplan las érdenes que de él

reciban, en todos los servicios municipales del distrito.

Asimismo, en las poblaciones que no sean capitales de provin-
cia o distrito, y que tengan mds de trescientos habitantes, habrd un
agente municipal nombrado por el respectivo concejo de provincia

o de distrito.

Declara la ley, que los miembros de todos los concejos son
responsables, en el modo y forma prescrita por las leyes, de los abu-
sos y faltas que cometan en el ejercicio de sus funciones, y da a todo
ciudadano el derecho de acusarlos ante el juez de la 12 instancia sin
el requisito de afianzar las resultas.

*
* ¥
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Las juntas departamentales existentes hoy, fueron creadas por

la ley de descentralizacién fiscal de 13 de noviembre de 1886.

Fue expedida esta ley con el objeto de «regularizar la admi-
nistracién de las rentas fiscales, asegurando el pago puntual de los
servicios publicos en cada uno de los departamentos, de facilitar la
recaudacion de las contribuciones, y aplicar sus productos a las ne-

cesidades de los pueblos en que se cobran».

Con este proposito, la ley sefald las contribuciones y rentas
publicas aplicables a los gastos departamentales, y las que quedaban
para los generales; y declaré gastos departamentales los siguientes:
como obligatorios: los servicios administrativos; el sostenimiento
de la guardia civil; el fomento de la instruccién primaria; los que
demanden la conservacién, reparacién de los caminos y puentes de-
partamentales y la recaudacién de las rentas: y como facultativos: el
fomento de la instruccién media, el de la beneficencia, la construc-

cién de puentes, caminos y demds obras departamentales.

Organizé dicha ley las juntas departamentales. Se componian
estas del prefecto que las presidia y de delegados de los concejos
provinciales, que no pueden ser menos de cuatro, para lo cual la ley

dispone lo conveniente.

Para ser delegado es necesario ser ciudadano en ejercicio, ma-
yor de 25 afos, natural del departamento o tener en él tres afios de
residencia, vecino de la capital de este y tener una renta que no baje
de trescientos soles o ser profesor de alguna ciencia. La ley sefala las

exclusiones.
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Los actos de las juntas son revisados por el supremo gobierno,

a quien corresponde también dirimir las competencias.

Las funciones de las juntas son: formar el presupuesto de in-
gresos y egresos departamentales y remitirlo al ministerio de hacien-
da para la aprobacién del congreso: proponer a este, por conducto
del gobierno las reformas o reducciones que convenga introducir en
los servicios departamentales, asi como los arbitrios especiales que

q
puedan crearse para aumentar las rentas; y resolver las quejas de los

contribuyentes.

En el reglamento expedido por el gobierno en 11 de diciembre
de 1886, se dio a las juntas, saliendo de los limites de la ley y sin re-
sultado préctico alguno, la atribucién de promover el desarrollo del
comercio, industria y mineria del departamento, informando sobre
el particular al gobierno y por conducto de este al congreso, segin

los casos.

Bajo el sistema de la ley de su creacidn, las juntas departa-
mentales eran instituciones politicas de cardcter fiscal. Asi resulta
del objeto explicito de la ley; de la naturaleza de los servicios que se
le encomendaban, y de las rentas que se le aplicaban, unas y otras
de cardcter general y de la carencia absoluta de atribuciones, que las

relacionaran con los concejos provinciales.

De graves vicios adolecian tales juntas como instituciones po-
liticas. Asi, era inconciliable con su indole la eleccién de sus miem-
bros por los concejos provinciales, a quienes no corresponde inter-

venir en la administracién de servicios de cardcter general ni en la de
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las rentas publicas, y menoscababan las atribuciones constitucionales

del poder ejecutivo a quien la Carta da esa administracién.

No es posible descentralizar la administracién de la hacienda
publica, que es parte de la administracién general sin descentralizar

el gobierno mismo o federar el estado.

Las juntas departamentales no son hoy instituciones de orden
politico sino local. Leyes posteriores a la de su creacién han operado

este cambio radical.

Asi, la de municipalidades, hizo de ellas el tercer grado de la
institucién municipal, déndoles la inspeccién de los procedimientos
de los concejos provinciales, la revisién de sus resoluciones, la diri-
mencia de sus competencias y la facultad de aprobar los remates de

sus bienes y la creacién y dotacién de sus empleos, etc., etc.

La de 24 de octubre de 1893, separd a los prefectos de las
juntas departamentales, para que estas «gozardn de la debida inde-

pendencia».

La autoritativa de 3 de enero de 1896, segregé de sus atri-
buciones los intereses de cardcter general, dejdndole tinicamente las

obras publicas, beneficencia e instruccidn.

Como instituciones de cardcter local, las juntas tienen una or-
ganizacién defectuosa. Necesario es convenir en que las relaciones
que ligan a los habitantes de las grandes divisiones territoriales, no

constituyen esos lazos intimos, que hacen de los individuos y familias
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de una pequena localidad una entidad especial con intereses propios.
Las relaciones y los intereses de las grandes fracciones territoriales,
son los generales del estado con muy escasa diferencia. Se compren-

de asi la descentralizacién politica, pero no la local o municipal.

La utilidad que ofrece la institucién de administracién depar-
tamental, y que sin duda no es pequena, es la de preparar para el
régimen federal, pero ella no es reclamada por la naturaleza de las
cosas, como lo son los municipios, en toda especie de organizacién

politica.



CAPITULO XXXV

DE LA CONSTITUCION

Art. 131.- La reforma de uno o mds articulos constitucionales se san-
cionard en Congreso ordinario, previos los mismos trdamites a que debe
sujetarse cualquier proyecto de ley; pero no tendrd efecto dicha reforma,
si no_fuere ratificada, de igual modo, por la siguiente Legislatura ordi-
naria.

El origen de las constituciones escritas, se encuentra, como lo ob-
serva Rossi, en el triunfo de las libertades individuales, que habian
desaparecido de la superficie de Europa, sobre el régimen del poder
absoluto o de las aristocracias absorbentes. Cuando llegé el momen-
to de la reaccién contra el orden de cosas existente, se empled el
medio necesario de una ley escrita para destruir los privilegios cons-
tituidos en leyes y costumbres. «La Constitucién es, pues, la ley de
los paises libres, de los paises que han escapado al régimen del privi-
legio y que han llegado a la organizacién de un pueblo poseedor de

sus libertades».

La necesidad de las constituciones escritas es undnimemente
reconocida por los escritores de derecho. «La forma precisa y defini-
da [dice Grimke] que la escritura da a nuestras ideas, la hace un auxi-
liar indispensable para reducir esas ideas a la prictica y para esparcir
su influencia sobre un pais extenso. Si puede hallarse ejemplos en

que comunidades politicas han sido gobernadas con gran sabiduria
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sin constituciones escritas, es porque se han acercado a tener algo
semejante a un instrumento, que aunque imperfecto, ha adquirido
la sancién de generaciones sucesivas de hombres, o porque tales co-
munidades han vivido en estrecha asociacién, o han estado ligadas
por una intima alianza con otras que tenfan constituciones escritas,
y estaban, ademds, obligadas por la liga de que eran miembros a ser
fieles y prestar obediencia a una Constitucién federal. El primer caso

es el de Inglaterra, el segundo el de Connecticut y Rhode Island.

*
* *

El objeto de la Constitucién es, segtin las ideas anteriores, el
reconocimiento y garantia de las libertades humanas, tanto las de

orden individual, como las relativas a la organizacién politica.

La Constitucién debe, en consecuencia, contener la declara-
cién de los derechos primordiales del individuo. La seguridad de es-
tos derechos es el fin del Estado, y no es conforme a un recto juicio,
senalar los medios que conducen a ese fin y omitir la determinacién
de este. Esa declaracion es de necesidad mds imperiosa respecto de
la generalidad de los asociados, que ajenos a los principios politicos
mirardn con indiferencia la ley fundamental, si en esta no estdn con-
signados los importantes derechos de la igualdad, la libertad en sus
variadas manifestaciones, la propiedad y los demds que nacen de la
naturaleza de hombre y que son tan caros para este. El respeto a la
Constitucion es la mds sélida garantia del bienestar social e indivi-
dual, y por lo tanto de una importancia indudable, la consignacién
en ella de principios que inspiren a todos los espiritus el deseo y la

persuasion de la necesidad, de que la Carta sea religiosamente obe-

decida.
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La omisién de la declaracién de los derechos individuales, en
la Constitucién federal de los Estados Unidos, indujo a muchos de
los estados que constituian la Unidn, a pedir al tiempo de ratificar
el pacto, que se salvase la omisién, y por eso se procedid a consignar

en él los doce articulos adicionales que contienen aquellos derechos.

La organizacién politica es el segundo objeto de la constitu-
cién. Toda autoridad emana de ella y debe en consecuencia estable-
cer los 6rganos constitutivos de cada uno de los poderes; sus atri-
buciones fundamentales, y entre ellas las que establecen relaciones
reciprocas entre los poderes y limitan su accién; y la forma de la
eleccién o nombramiento de los funcionarios. La constitucionalidad
en el orden politico, hemos dicho es el orden y la regularidad en el
organismo del estado, y por eso la Carta debe establecer las reglas de

esa organizacion.

El cardcter principal de la Carta es ser la regla fundamental de
la organizacién del estado, y por lo mismo debe limitarse, a estable-
cer los principios primordiales de esa organizacion. El desenvolvi-
miento de estos principios para su aplicacién prictica es el objeto
de las leyes orgdnicas o secundarias. Si la Carta entrara en detalles,
estarfa sujeta a frecuentes cambios y expuesta a violaciones con
dano de su prestigio, y no serfa un cédigo breve, como debe serlo,
a fin de que «los preceptos constitucionales existan no solamente
en la ley escrita, sino en la memoria del pueblo, quien se hace

entonces un celoso guardidn de su inviolabilidad».

*
* *
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Los cambios lentos o imprevistos que se operan en la vida
de los estados, debido al natural adelanto de las ideas o a los acon-
tecimientos histéricos, traen como consecuencia la necesidad de
la reforma de la Carta. La persuasién de esa necesidad y el deseo
de satisfacerla se propagan en el espiritu publico y la reforma es

generalmente exigida.

La nacién tiene entonces perfecto derecho para operar la
reforma, y poseedora en todo momento de su soberania es a ella
a quien toca fijar las reglas que se armonicen con los elementos

sustanciales de su existencia real.

Materia de largo debate entre los tratadistas, es la determi-
nacién de la autoridad u 6rgano a quien corresponde operar la
reforma de la Constitucién y de las solemnidades con que debe

verificarse.

La Constitucién debe ser, como ya lo hemos manifestado,
la fuente de la autoridad de que estdn investidos los poderes ofi-
ciales, y la regla inviolable que deslinde sus respectivas atribucio-
nes. Ella ademds consigna los derechos individuales, cuyo goce
se encuentra fuera del alcance de la autoridad de esos poderes.
Dedtcese de aqui, que la reforma de las disposiciones constitucio-
nales no puede ser de la competencia de esos mismos poderes, que
son subordinados suyos. «Ficilmente se comprende [dice] que
toda modificacién de la ley fundamental, sobrepasa infinitamente
la importancia de un acto ordinario del poder legislativo. Este

cambio debe estar rodeado de formas solemnes que garanticen
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por una parte, que la innovacién ha sido objeto de un profundo

examen y por otra, que ella es exigida por el voto de la nacién».

En conformidad con estas ideas, el mayor nimero de los
estados europeos encargan de la reforma constitucional a asam-
bleas convocadas con ese objeto, después que el poder legislativo
ordinario ha aprobado la necesidad de ella y generalmente es ne-

cesario un quorum especial para tales deliberaciones.

El mismo sistema se sigue en algunos paises americanos,
como en la Argentina, pero en los demis, se da al poder legislativo
la facultad de operar la reforma, pero exigiendo su sancién en dos
legislaturas ordinarias y los dos tercios de votos de cada cimara en

favor de ella.

El primero de estos sistemas es mds conforme con la natura-
leza e importancia del acto de la reforma, que debe ser expresion
inmediata de la voluntad actual de la nacién. El segundo sistema
es mds adecuado a los pueblos que no han alcanzado alto grado de
cultura politica, y en donde la practica de los instituciones demo-

crdticas es laboriosa y causa de agitaciones y peligros.

*
* %

En ninguna Constitucién, como en la nuestra, la reforma

constitucional se encuentra tan desprovista de formas.

Segin el articulo 52 de ella, el congreso se reunia bienal-
mente, y después de cada legislatura las cimaras se renovaban por

terceras partes. Bajo este sistema la reforma de la Constitucién
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se operaba en no menos de dos anos y sobre todo en la segunda
legislatura que la ratificaba habia un personal diverso en un tercio
en cada cdmara. Con estas condiciones se consultaban el acierto

del cambio y la voluntad perseverante del pais para verificarlo.

Pero el articulo 52 fue modificado: el congreso se retine hoy
cada afio, pero la renovacién por tercios se opera cada dos afos
como antes. Resulta de este nuevo régimen que en solo un ano de
tiempo puede hacerse la reforma y lo que es més grave, que ella
se proyecta y se sanciona por cdmaras compuestas con el mismo
personal. No hay asi diferencia entre la manera de modificar las
leyes y las reformas constitucionales lo cual es un grave vicio de

la Carta.
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