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INTRODUCCION






Anhelado y exigido, temido y rechazado, el cambio es un tema consus-
tancial a la existencia humana. Puede decirse que, en Ultima instancia, todo
acto del hombre importa un cambio. Pero, a la par que inevitable, el cambio
conlleva en si un alto grado de incertidumbre y esfuerzo. Lo primero porque
la seguridad y estabilidad forjadas sobre ciertos estilos, criterios, usos y reac-
ciones previstos o previsibles desaparecen para dar paso a un nuevo tipo de re-
laciones desconocidas. Lo segundo porque ese nuevo esquema no serd dado
por el cambio sino que deberi ser elaborado y edificado por el propio hombre
a partir de la nueva situacion.

Ante esta perspectiva, el relato historico recoge la lucha incesante entre
lo establecido y lo por establecer, lo logrado y lo por lograr; asi mismo, el es-
tudio de este relato histérico se detiene tanto en lo establecido —la historia
como ciencia— como en lo por lograr —la historia de las ideas— desenlazando
de la trama de la realidad los hechos e ideas mds importantes para interpretar-
los y obtener una aproximacién mads clara de lo acontecido en el pasado.

Al realizar esta tarea, sin embargo, se observd que el cambio no tenia
ningin contenido en si mismo y, mds bien, lo por establecer y lo establecido,
que habran precedido y seguido al cambio, ofrecian una serie de constantes,
una cierta uniformidad invariable en su esencia durante un lapso mds o menos
prolongado. Se constatd, as{ mismo, que este fendmeno se sucedia a lo largo
de la historia, siendo posible determinar varios estados permanentes distintos
entre si. Confirmado el hallazgo no tardé en surgir la idea del periodo como
objeto de estudio o, por lo menos, como marco limitante de toda investiga-
cién. Consagrado por el uso, el perfodo dard inicio a una corriente o tenden-
cia en la historiografia: la periodicidad.
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En este estado, estudiar la historia del Perd ha significado un encuentro
—enfrentamiento y hallazgo— con varias relaciones o conjuntos de sucesos,
ubicados unos a continuacion de los otros e inconfundibles. La historia del De-
recho en el Perd, por su parte, no ha sido ajena a esta tendencia y, asi, nues-
tra literatura histérico-juridica ha respetado los limites fijados para cada épo-
ca o etapa del pasado. Lo importante era sefialar las caracteristicas que dis-
tinguian a cada periodo; asi, por ejemplo: En el Incario, la irracionalidad de
las normas, la inexistencia de tribunales de justicia auténomos y de instan-
cias; en la Colonia, la confusién de poderes, la proliferacién de fueros;y en la
Republica, la legislacion codificada, la igualdad ante la ley.

Al parecer, el criterio de la periodicidad se llevé a un extremo tal que
voces autorizadas como la de Jorge Basadre se elevaron para advertir sobre la
distorsion creada por este fendémeno:

Preciso es repetir, una y otra vez
en el Perq, la idea de que la periodifi-
cacién historica no implica la existen-
cia de compartimentos estancos, abso-
lutamente separados. Por el contrario a
pesar de las carnicerfas y vociferacio-
nes, una trama invisible, que es precisa-
mente la trama de la historia, los enla-
za. De alli emana la idea de la conti-
nuidad (1).

A la vez que denunciaba la confusion creada al sustituir la realidad por
el método, Basadre rescatd un principio con el cual se integraban los periodos
en una unidad que no sélo vinculaba al pasado en su conjunto, sino a éste con
el presente al resaltar la contribucién de cada época a la formacidn fisica,
mental y espiritual del actual hombre peruano (2).

Entre pasado y presente se establece asi un hilo conductor mas o me-
nos oculto que recibe nombres diferentes: tradicion, evolucién, mentalidad o
espiritu. Sin embargo, esta orientacién también corre el riesgo de ser ele-

(1) Fundamentos de la Historia del Derecho (Lima, Universitaria, 1967) p.
383.

(2) Para J. Basadre la ciencia de la Historia ‘“‘trata de responder a la necesi-
dad de saber como se ha venido a producir el estado actual de las cosas
por qué razones el mundo se ha constituido tal como se encuentra asf
ante nuestros ojos” (Fundamentos de la Historia del Derecho p. 9).
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vada a términos absolutos con perjuicio de la verdad histérica. El estudio de
determinados aspectos de la realidad ha facilitado este nuevo fenémeno; la
historia del petréleo y de la problemdtica agraria, entre otras, son historias de
un dnico horizonte, de un mismo tipo de relaciones, jerarquias, predominios
que contribuyen, por encima de la periodicidad, a forjar la continuidad como
una corriente en la historiografia.

Frente a estas dos tendencias complementarias surge la pregunta ;qué
importancia otorgar a los momentos de cambio que facilitaron la periodifica-
ci6on historica y que fueran velados por la continuidad? Superando las corrien-
tes que los ubicaban en los limites de las investigaciones, o que simplemente
les restaban significacién, aparece respondiendo a la pregunta una revaloriza-
cion del cambio como objeto de estudio:

Por debajo de las grandes conti-
nuidades de pensamiento, por deba-
jo de las manifestaciones masivas y
homogéneas de un espiritu o de una
mentalidad colectivas, (...) por de-
bajo de la persistencia de un género,
de una forma, de una disciplina, de
una actividad tedrica, se trata ahora
de detectar la incidencia de las inte-
rrupciones. Interrupciones cuyo esta-
tuto y naturaleza son muy diversos (3).

La interrupcion, el cambio, la transformacién, la mutacién, el corte, la
ruptura son términos que aparecen ante nuestros ojos provocando inquietud,
pues no se acomodan a la tranquila historia de periodos estables y evolucio-
nes continuas. ;Acaso se pretende destruir aquella concepcion de la historia
que vincula al alfarero prehispdnico con el conquistador europeo y a ambos
con el peruano contempordneo? No, por el contrario, se intenta llenar el va-
cio dejado precisamente por la periodicidad al concentrarse en lo distintivo
de las grandes épocas, y por la continuidad al soslayar lo que crefa perjudica-
ba la unidad de la historia.

No se ha estudiado con especial dedicacion los procesos de transicion,
los fenémenos limites, los acontecimientos de ruptura en su propia especifi-
cidad. Buscando lo caracterjstico, se ha evitado lo nebuloso, lo impreciso, lo

(3) FOUCAULT, Michel, Arqueologia del Saber (México, Siglo XXI, 1970)
p. 5.
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transitorio e inclusive violento de los momentos de cambio relegindolos a me-
- ras menciones tangenciales, inevitables, no comprometidas.

Asi, pues, llenar el vacio implicar4 en la historia del Derecho aproximar-
nos a los limites de los sistemas juridicos porque alli lo distintivo, lo estable-
cido tambalea frente a lo nuevo que busca incorporarse a la historia. El de-
recho no podra ser simplemente un instrumento consolidador del orden; de-
berd asumir también un nuevo rol activo como ‘“‘agente de cambio social”:

El Derecho surge no sélo para co-
dificar las costumbres, los preceptos
cotidianos o las mores existentes, sino
también para modificar el comporta-
miento y los valores existentes en una
sociedad particular (4).

Estudiar el comportamiento del derecho desde esta doble variante im-
plicard un andlisis de las instituciones y normas juridicas que viabilizaron la
transicién en una y otra funcion, pues éstas —las normas e instituciones— son
los medios a través de los cuales un régimen se instaura, se mantiene o es so-
cavado en su aparente solidez (5).

Teniendo en cuenta que la ciencia de la historia no ha proporcionado
un esquema vilido para los fenomenos limites, en el capitulo primero se pro-
pondré y describird un nuevo estilo de andlisis que consagra como objeto de
estudio al acontecimiento de ruptura. Este modelo, expuesto tedricamente,
serd plasmado, en el segundo capitulo, en el caso concreto del proceso eman-
cipador peruano del siglo XIX, el cual determind el fin del periodo y sistema
juridico coloniales y el inicio de los correspondientes republicanos.

Al estudiar dicho proceso se propondrd que éste constituye un aconte-
cimiento de ruptura y que no se verifica en un solo momento ni en un inico
gran cambio. Por el contrario, segiin veremos, el acontecimiento de ruptura
se produce en un lapso m4s o menos prolongado durante el cual se manifes-
tard a través de un conjunto de transformaciones diferentes. Esta perspecti-
va de lo complejo se multiplicard en el capitulo tercero al abordar el tema del

(4) EVAN, William, El Derecho como instrumento de cambio social. En:
Introd. a la Sociologia del Derecho, Lorenzo Zolezzi 1. (Lima, PUC,
1970) p. 320.

(5) RIPERT, Georges, Aspectos juridicos del capitalismo moderno (Buenos
Aires, Bosch y Cia., 1950). p. 2.
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tiempo en la ruptura. Este tema es tratado en forma separada debido a que,
de un lado, genera un conjunto de nuevas diferencias al interior del aconteci-
miento de ruptura y, de otro lado, integra al conjunto de todas las transfor-
maciones en un nuevo tipo de relaciones formando una trama de lineas de
sucesion y de entrecruzamientos.

Si bien el esquema asi’ descrito concierne a un tema histérico, creemos
que el modelo de andlisis desborda los limites de la historiografia tradicional.
Esto es asi, porque el método de la ruptura no plantea como objeto de estu-
dio el tiempo pasado sino el tiempo en tanto que es cambio. Esta aproxima-
cioén al tiempo-transformacion involucra el presente y con él aquel lapso im-
preciso conocido como ‘“‘pasado cercano”, que los historiadores omiten por
temor a la falta de objetividad. Se abre asi un vasto campo que puede com-
prender sucesos muy cercanos al presente y que reclamaron para si el recono-
cimiento como elementos o agentes del cambio. La ruptura, en este sentido,
serd un instrumento eficaz para constatar la validez de tal reclamo.

Jean Guitton afirmaba que “en verdad, lo Unico que mereceria detener
" la atencién es el hecho iluminado por una idea; es la idea encarnada en un

‘hecho”. Inspirados en esta concepci6én de la tarea intelectual, nuestro traba-
jo aspira a ser un primer esfuerzo académico por elucidar, con nuevas luces,
los hechos que conforman nuestra historia juridica peruana.
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CAPITULO I

LA RUPTURA: instrumento para una nueva vision histérica del Derecho






Forman lo previo de lo que se re-
velard y funcionard como un conoci-
miento o ilusién, una verdad admitida
o un error denunciado, un saber defi-
nitivo o un obstdculo superado (1).

La ruptura es “‘lo previo”. “Es una idea concebida para iluminar un he-
cho”. No constituye un fin en s{ misma sino que es un medio; un instrumento
metodolégico. Probablemente la ruptura no proporcione un saber definitivo
sobre la Historia del Derecho pero si puede darnos un conocimiento sobre
ciertas etapas de nuestra historia juridica que no han sido objeto de un andli-
sis detallado, a causa de los principios que rigieron los estudios precedentes.
En mayor o menor medida, la ruptura supera el obsticulo formal de la perio-
dicidad, al rescatar de la periferia el cambio en el Derecho y colocarlo como
centro del andlisis; en oposicién a los criterios tradicionales el cambio deja ya
de formar parte del antecedente o del final de las obras historico-juridicas. De
otro lado, la ruptura supera también el obstdculo sustantivo de la continuidad
al no proponerse como meta la obtencioén de una gran deriva general y vincu-
lante de los periodos histéricos; por el contrario “no hay que buscar ya ese
punto de origen absoluto o de revolucidn total a partir del cual todo se orga-
niza, todo deviene posible y necesario, todo se abole para recomenzar” (2),

(1) FOUCAULT, Michel, Arqueologia del Saber, p. 305. El autor desarrolla
en esta obra un método de cstudio al que denomina ‘‘analisis arqucolo-
gico” y lo ha empleado en cicncias tales como la biologia y la lingii{sti-
ca. El presente trabajo recoge y reelabora, para la historia del Derecho,
ciertos principios y criterios empleados en su método.

(2) FOUCAULT, op. cit., p. 245.
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debido a que se reconoce que la realidad estd constituida por hechos que son
de distintos tipos, qué aparecen en distintos niveles, que se entrelazan en tra-
mas histéricas diferentes y que tienen un ‘“indice particular de ‘viscosidad’
temporal”. Lo importante es, entonces, llegar a conocer esas multiples dife-
rencias en su individualidad.

Vemos asi que la ruptura desarrolla principalmente dos temas: el pri-
mero es la ubicacién de un suceso de cambio (en el Derecho a través de la his-
toria), al que llamaremos en adelante “‘acontecimiento de ruptura”, vy el se-
gundo es la descripcion de ese suceso, entendiendo que se trata en realidad de
un conjunto de maltiples cambios a los que denominaremos, con mds exacti-
tud, “transformaciones”.

Si bien la tarea de ubicar un acontecimiento de ruptura se hard en el
campo de la historia juridica peruana, es preciso para ello describir previa-
mente y desde otro punto de vista, el 4mbito donde se desarrollard el andli-
sis.

Desde esta perspectiva, se puede observar que en la Historia del Dere-
cho los autores han propuesto, a lo largo de los afios, una serie de conjuntos y
subconjuntos en base a los elementos de la realidad. Algunos han requerido
de cierta elaboracién y otros han sido casi reconocidos de inmediato porque
la naturaleza de sus componentes ya hacia previsible su existencia como con-
junto. ‘

La mayoria de estos conjuntos tienen en la actualidad una existencia in-
dependiente de quienes los elaboraron. Y si seguimos su evolucion, veremos
que presentan peculiares caracteristicas. En efecto, algunos conjuntos existen
dentro de otros y reciben el nombre de subconjuntos; a la vez, es posible que
cada conjunto sea subconjunto de otro mayor y, a la inversa, que cada sub-
conjunto pueda ser conjunto de uno o mds subconjuntos menores. Los con-
juntos pueden tener elementos comunes con otros e, inclusive, este elemento
comin puede ser un subconjunto en s{ mismo. La existencia de un conjunto
no es condicién necesaria para la del subconjunto porque, al desaparecer el
continente, éste puede asumir la calidad de conjunto o incorporarse a otro.
Por lo demds, la vida de los conjuntos no depende de su complejidad (conte-
ner muchos subconjuntos interrelacionados) sino de la permanencia de aque-
llos elementos que le otorgan su individualidad.

Es en este sentido que en la Historia del Derecho encontramos, por
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ejemplo, que el derecho incaico constituye un conjunto y que el derecho pe-
nal incaico uno de sus subconjuntos; asimismo y en un segundo ejemplo, el
sistema juridico vigente en un lugar y tiempo determinados representa un
gran conjunto conformado por el subconjunto del derecho positivo y el sub-
conjunto de las convicciones y prdcticas sociales vinculadas a lo juridico (3).

Los conjuntos constituyen un dmbito muy dindmico, pero no necesaria-
mente porque aparezcan y desaparezcan con relativa rapidez, sino por el pro-
ceso evolutivo que desarrollan. Al respecto, réparese en la capacidad de rela-
cién de los conjuntos y subconjuntos entre si (continente-contenido, etc.) y

_su manifestacién en una escala temporal. Encontrariamos —y de hecho pue-
de encontrarse simultdneamente— multiples series de relaciones sucesivas que
se desarrollan con diferentes velocidades y que pueden vincularse entre ellas
(4). Ante este panorama, el andlisis que proponemos reconoce que no existe
una Gnica secuencia temporal y que, mds bien, se estard en cada caso concreto
ante un tiempo parcial. Asi, pues, parte de la tarea de la ruptura serd describir
esta realidad multitemporal.

Otro aspecto importante en el &mbito de los conjuntos es el concernien-
te a los Iimites. Si observamos el amplio espectro en el que se desenvuelven
los conjuntos, podriamos inferir que su nimero es sumamente grande y supe-
ra, por tanto, toda capacidad de memoria. Para llevar adelante un estudio se-
rio es necesario entonces fijar unos linderos los cuales, de alguna manera, ya
hemos comenzado a determinar. En efecto, la materia que nos convoca plan-
te6 desde un principio un limite al gran conjunto del Derecho, al concentrar
nuestra atencién en el subconjunto de la Historia del Derecho.

Fijar limites en el dmbito de los conjuntos significa asumir hipotética-
mente que un conjunto sea continente de otros conjuntos y que, al mismo
tiempo, no sea contenido de ningtn otro. Este tipo de conjuntosrecibe el nom-

(3) La concepcién de sistema juridico que hemos tomado para el ¢jemplo
ha sido plantcada por ¢l Dr. Fernando de Trazegnies en su trabajo preli-
minar La transferencia de filosofias juridicas: L.a Idea de Derecho En el
Pert Republicano del S. XIX (En: Derecho. Lima, PUC, No. 34, 1980,
p. 37).

(4) A proposito de este tema, Foucault scfiala que “‘la arqueologfa no toma,
pues, como modeclo, ni un esquema puramente légico de simultancida-
des, ni una sucesion lineal de acontecimientos sino que trata de mostrar
el entrecruzamicnto de unas relaciones necesariamente sucesivas con
otras que no lo son” (Op. cit., p. 282).
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bre de universo y constituird el campo de investigacion. La periodicidad recu-
rre también a este criterio ordenador pero de un modo incompleto; ella deli-
mita unos universos —periodos— sin reconocer su naturaleza multiple y dind-
mica; por el contrario, trata de resaltar la unidad, consistencia e inmutabilidad
del universo, desestimando las diferencias —transformaciones— que llevan al
cambio.

En algunos casos es necesario también fijar limites en sentido inverso.
Esto implica que uno o varios subconjuntos tengan la calidad de contenidos
pero no la de continente. A este tipo de subconjuntos se les denominard ele-
mentos y constituirdn las unidades minimas del universo.

Descrito asi este nuevo dmbito, encontramos que el campo de investi-
gacion presenta una multiplicidad de componentes diferentes, vinculados
unos con otros en relaciones de distinta naturaleza y con velocidades tempo-
rales propias. A esta realidad, asi entendida, se dirige la ruptura pero no para
quedarse alli. La ruptura no se detiene en los conjuntos sino para tomar de
ellos los subconjuntos y elementos que describen —en tanto se desarrolla en
ellos una transformacién— al acontecimiento de ruptura. Consecuentemente,
el acontecimiento de ruptura no se integra al universo ni se convierte en un
conjunto. Si esto ocurriera, la ruptura perderia su cardcter de instrumento
metodologico para convertirse en el objeto de estudio, en fin de s misma (5).
Aventurando una comparacién sobre este tema diremos que la ruptura es pa-
ra el dmbito —universo— lo que la energia es para la materia.

Ahora bien, partiendo de lo expuesto, el acontecimiento de ruptura no
constituye un unico corte o interrupcién que altera todos los conjuntos y to-
das las relaciones y procesos evolutivos en un instante. Es, con mayor exacti-
tud, un foco de transformaciones. Sin embargo, esta perspectiva de los con-
juntos nos plantea el problema de determinar cudles transformaciones o cam-
bios forman parte del acontecimiento de ruptura. A lo largo de nuestra vida
republicana, por ejemplo, la produccidn legislativa ha sido abundante en trans-
formaciones que han venido modificando la faz de nuestro Derecho; incluso,
se han dado varias cartas politicas que, debido a su trascendencia en el &mbito
juridico, podrian sugerir la existencia de varios acontecimientos de ruptura.

Ante esta perspectiva, cabe preguntarse si todos esos cambios configu-
ran acontecimientos de ruptura en el derecho y, en todo caso, la interrogante

(5) Véase FOUCAULT, ob. cit., pp. 293 y 296.
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a resolver serd ;qué distingue al acontecimiento de ruptura de los demds con-
juntos de transformaciones?

Ya se ha sefialado que la historia juridica comprende un estado de cosas
muy dindmico y, consecuentemente, alterable aun en sus componentes mads
complejos, los conjuntos. No obstante, una peculiaridad distingue este “modo
de ser”: la previsibilidad. En algunos casos ésta se manifestard como un “pro-
ceso irreversible” donde las leyes e instituciones juridicas pierden eficacia
paulatinamente hasta convertirse en ‘‘fésiles juridicos” (6); en otros, aparece-
rd como una ‘“regulacién constante”, es decir, una adecuacion periddica y
consciente de ciertas materias juridicas; finalmente, se observard en un con-
junto de “fenémenos tendenciales” que promuevan cambios con una orienta-
cién predeterminada por el liberalismo o el conservadorismo de una carta po-
litica, por ejemplo. En todos ellos el cambio se presenta, en mayor o menor
medida como algo previsible, anticipable, que forma parte del natural estado
de las cosas.

El acontecimiento de ruptura no participa de este esquema. Por el con-
trario, aparece como una irrupcién contra el orden, destacindose su naturale-
za violenta y transitoria que indica, por lo primero, un estado o modo ajeno a
lo normal y natural; y, por lo segundo, un estado pasajero porque de perpe-
tuarse adquirirfa el cardcter de conjunto. En este sentido, la dacién del cédigo
civil de 1852, por ejemplo, no constituyé ni formé parte de un acontecimien-
to de ruptura porque, a pesar de las transformaciones que introdujo, sélo era
un fenémeno tendencial dentro de la corriente codificadora de aquel tiempo
de “prosperidad falaz”.

Distinguiéndose, entonces, de las demds transformaciones por su impre-
visibilidad, el acontecimiento de ruptura se presenta como un hecho o conjun-
to de hechos que no podria proceder del mismo campo de estudio contra el
cual irrumpe en forma violenta y transitoria. Ciertamente, los cambios al inte-
rior de un universo se desenvuelven siguiendo una pauta establecida por sus
propias condiciones de existencia; en otros términos, siguiendo un natural y
normal modo de ser que los descarta como acontecimiento de ruptura. En
consecuencia, el suceso de cambio que venimos estudiando “‘es siempre entre
unas positividades definidas una discontinuidad especificada por cierto niime-
ro de transformaciones distintas” (7).

(6) BASADRE, Jorge, Fundamentos de la Historia del Derecho, p. 89.
(7) FOUCAULT, ob. cit., p. 293.
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El Derecho no escapa a estas consideraciones pues tampoco puede pro-
ducir un acontecimiento que se distinga por lo violento y transitorio. En efec-
to, todo suceso juridico, de cambio o no, es obra de los mecanismos de que
dispone el mismo orden juridico “‘normal y naturalmente™ (6rganos legislati-
vos, ejecutivos, etc.) (8) y, aun cuando su vigencia sea breve comparativamen-
te, el cambio estd comprendido dentro de lo que hemos venido llamando “‘pre-
visible”; tratdndose incluso de los cambios radicales, el Derecho como sistema
tendria siempre los mecanismos necesarios para asumir e incorporar el cambio
si éste observa la forma, el contenido y el espiritu del orden juridico (9). En
el hipotético caso de optarse, al interior del derecho, por una alternativa aje-
na al ordenamiento juridico que la produce, ella recibiria el sello de ilegalidad
y perderia vigencia casi de inmediato. No es ya lo juridico lo que la manten-
dria con “‘vida” como se verd enseguida (10).

Desde un principio se ha sefialado que el tema de la ruptura es el cam-
bio. Pero, si un acontecimiento de ruptura, como discontinuidad, es imposi-
ble al interior de un orden juridico, entonces ;qué tipo de discontinuidad
propone la ruptura al Derecho y, especificamente, a la historia del Derecho?
Pensamos y sostenemos que la ruptura propone un cambio de sistemas juri-
dicos. Este fenomeno representa ciertamente una discontinuidad en la vida ju-
ridica de una colectividad, que escapa a lo previsible y que provoca, siendo
extrajuridico como hecho, un importante nimero de transformaciones a dis-
tintos niveles del Derecho. Obsérvese que este cambio de sistemas juridicos
tiene un cardcter violento pues no puede ser llevado a cabo por los mecanis-
mos normales y naturales que brinda el Derecho; tan es asi, que precisamente,
ante su incapacidad de adecuacion, se produce la desaparicién del orden juri-
dico existente. Ndtase también lo transitorio en que la discontinuidad no se
queda en la incertidumbre propia de la ausencia de un orden; permanecer en
la incertidumbre es crear ya una positividad, es adquirir la calidad de conjun-
to y perder la identidad de discontinuidad.

El cambio lleva necesariamente, tras la desaparicién de un sistema a la

(8) DROR, Yehezkel, Derecho y Cambio Social. En: Introd. a la Sociolo-
gia del Derecho. Lorenzo Zolezzi. (Lima, PUC, 1970) p. 335.

(9) BASADRE, Jorge, Fundamentos de la Historia del Derecho, p: 15,

(10) La tGnica hipétesis de cambio imprevisible al interior del Derecho esta:
ria dada por una norma legal que declare extinguido el derecho, o por
lo menos, ¢l sistema juridico vigente sin proponer otro, lo cual linda
con lo fantéstico.
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emergencia de otro. Es de esta manera como el acontecimiento de ruptura im-
plica la desaparicién de un orden juridico y el surgimiento de uno nuevo, pero
no como una sustitucién porque este término connota un tiempo y un lugar
que son impropios de la naturaleza de la ruptura y, a la vez, tiende a presentar
un Unico corte como en los andlisis tradicionales. Lo determinante en este te-
ma es que la discontinuidad en la historia del Derecho se manifiesta inevita-
blemente como un cambio de sistemas juridicos.

No obstante la afirmacion precedente, debe recordarse que la disconti-
nuidad no se manifiesta como un Unico gran cambio sino como un foco de
transformaciones. Ello implica no sélo reconocer una multiplicidad de hechos
que conforman el acontecimiento de ruptura, sino evitar, en todo momento,
una referencia generalizada al cambio como continente de todos los hechos
que conforman la discontinuidad. Se exige, en consecuencia, una actividad va-
lorativa de cada suceso en su dimension de transformacion Unica e irrepetible
(11). En este sentido, nuestro modelo de andlisis queda truncado si no desa-
rrollamos el segundo gran tema de la ruptura: la descripcion de las transfor-
maciones.

Una transformacién es un fenémeno, un acontecimiento, una cosa que
sucede. No es una suposiciéon, una hipdtesis ni una teoria. Estas pueden adqui-
rir la calidad de transformacion si son ubicables en un momento y lugar deter-
minados y si pueden ser objeto de estudio, asumiendo asi la materialidad de
un hecho. Sobre este particular, cabe sefialar que las normas legales son ejem-
plos tipicos de una transformacion porque no sélo son ubicables en un tiem-
po y lugar sino que asumen una independencia de quienes las crean, Esto es
patente sobre todo al interpretar las normas legales pues la intencion del legis-
lador no tiene cardcter imperativo. Lo fundamental de la ruptura, en este as-
pecto, es el interés que se mantiene por la manifestacion factica de la transfor-
macién, mds ain cuando la tendencia en estos sucesos de cambio lleva a con-
fundir el cambio real y verificado con el ideal o pretendido. La confusién co-
mienza usualmente inquiriendo por el protagonista que debe aparecer como
gestor del cambio —éste puede ser un punto de partida para generalizaciones
que distorsionan el método—; luego por las circunstancias y el contexto en
que se desenvuelve este protagonista y, finalmente, por sus-intenciones y pro-
yectos. Para este tipo de andlisis la pregunta es ;qué eslo que se quiso hacer
en aquello que se hizo? En cambio, la ruptura pregunta ;como es que ha suce-
dido tal hecho y ningin otro en su lugar?:

(11) FOUCAULT, op. cit., p. 289.
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Se debe mostrar por qué no podia
ser otro de lo que era, en qué excluye
a cualquier otro, cémo ocupa, en medio
de los demds y en relacién con ellos,
un lugar que ningin otro podria ocu-
par-(12).

Importa, pues, cada transformacioén por su naturaleza Gnica e irrepeti-
ble. Al analizar cada hecho es preciso desligarlo de las relaciones que propo-
nen los enfoques tradicionales. Se abandonard asi los vinculos en razén de la
obra o del autor, las relaciones causa-efecto englobantes o de sucesién Unica.
Debe aqui disiparse la aparente familiaridad que tengan los fenémenos y, con-
secuentemente, los conjuntos y subconjuntos que propone la Historia del De-
recho también deben ser desenlazados, pero solo con el propdsito de aislar las
transformaciones y poder trazar nuevas formas de enlace. Recuérdese que el
objeto de la ruptura —si cabe hablar de ‘objetivos’— es constituir el dominio
de “lo previo”, lo intermedio entre conformar una estructura de identidad de-
finida como en las ciencias y enlazar conocimientos Gnicamente por la identi-
dad del sujeto que los guarda (13).

La segunda gran tarea de la ruptura es, en principio, mis sencilla en el
Derecho debido a la expresada materialidad que adquiere una norma al ingre-
sar al derecho positivo. Con los requisitos que se observa en la formulacién de
una ley, en particular su publicacion, la norma adquiere lo distintivo de la
transformacion: su individualidad. Asi, no serd posible afirmar, ante dos dis-
positivos con idéntico contenido, que uno sea repeticion del otro pues cada
uno conserva lo excluyente, irremplazable y singular que es precisamente lo
que trata de resaltar la ruptura.

Esta especial naturaleza de las transformaciones no es facilmente per-
ceptible en otras disciplinas porque se confunde el objeto de estudio —el que-
hacer humano o los actos de la naturaleza— con lo que viene a ser para el De-
recho la doctrina —lo que se dice del objeto de estudio—. En tal sentido, la
base fundamental de este nivel de andlisis es la produccidn legislativa. A partir
de ella se ubicard y describird las transformaciones sin relacionarlas con otras
categorias —por ejemplo de indole social o econémica— que no sean las juri-
dicas. En las instituciones y reglas, en los patrones de conducta y convicciones

(12) FOUCAULT, op. cit., p. 45.
(13) FOUCAULT, op. cit., p. 305.
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vinculados al Derecho estardn los cambios que sustenten positivamente —le-
galmente— la desaparicién y el surgimiento de un sistema juridico.

Este suceso de cambio, sin embargo, no. se manifiesta solamente en la
individualidad de las transformaciones surgidas del contexto histérico-juridi-
co sino que, al romper con los lazos tradicionales, se abre un vasto campo de
nuevos fenémenos nacidos también del acontecimiento de ruptura: perma-
nencias que conservan intactas su forma y contenido, aun cuando pertenecen
a conjuntos heterogéneos; elementos que, en un primer momento, aparecen
como derivacién secundaria y que, luego, pasan a ocupar un primer lugar; rea-
paricién de elementos después de un tiempo de desuso, olvido o invalida-
cién; nuevas jerarquias, complementariedades, coincidencias y desfases (14).

Ante esta perspectiva, nuestro camino presenta cuatro formas de trans-
formaciones que no pretenden ser exclusivas pero si las mas importantes, qui-
zd por la aparente contradicciéon que llevan algunas en si. Descriptivamente
son denominadas: continuidad, retorno, repeticion y sustitucion.

Referirse a cada una de estas formas no significa crear compartimentos
estancos pues, en realidad, las encontramos vinculadas unas con otras a partir
de los conjuntos y subconjuntos de los que proceden. Incluso, en algunos ca-
sos, una de las formas de transformacién puede estar incorporada en otra, del
mismo modo que ocurre con los conjuntos.

;Qué es un fenémeno de continuidad, de retorno, de repeticién o de
sustitucion? Partiendo de la premisa por la cual el acontecimiento de ruptura
implica necesariamente el fin de un sistema juridico y el nacimiento de otro,
la continuidad es el nombre dado a los elementos del sistema antiguo que si-
guen vigentes en el nuevo a pesar de la desaparicion del primero. Se trata, por
lo general, de la permanencia de normas legales cuya complejidad impedia
que fuesen objeto de reforma total. La permanencia de estos elementos del
sistema desaparecido se produce siempre por mandato legal y alli’ se reconoce
explicitamente que proceden del antiguo orden.

El fenémeno de retorno tiene lugar cuando las normas del sistema ante-
rior son derogadas, expresa o tdcitamente, y vuelven a entrar en vigencia por
disposicion legal. En la mayoria de los casos, la derogacion inicial supone una
reforma sobre la materia legislada que, con el transcurso del tiempo, produce

(14) FOUCAULT, ob. cit., pp. 292 y 294.
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mayores inconvenientes. Asf, el retorno de lo antiguo se vuelve imprescindi-
ble.

Una tercera clase de transformaciones es la que comprende los casos de
repeticién. Estos se presentan cuando, tras la novedad de la norma promulga-
da en el nuevo sistema, se encuentra el antecedente casi idéntico en el orden
antiguo. Aparentemente, este tipo de fenémenos no se diferencia de la con-
tinuidad pues en ambos la ley del nuevo sistema pone en vigencia a un ele-
mento ya existente en el anterior. Sin embargo, estamos ante dos transfor-
maciones distintas porque en el primer caso, se incorpora lo antiguo sin des-
conocer su procedencia; en cambio, en el segundo la disposicién surge como
un avance del nuevo ordenamiento juridico, como si no existiese una norma
similar en el sistema precedente.

La altima forma y tal vez la mds congruente con el cambio es la sustitu-
cién. Se da este fendmeno cuando una norma del nuevo sistema reemplaza u
ocupa el lugar de otra perteneciente al anterior, mediando una derogacién ex-
presa o tdcita. La sustitucién implica un tratamiento distinto para un asunto
que ya era objeto de regulacion legal, de tal modo que la coexistencia de am-
bas normas sea imposible pues la segunda determinard la derogacion de la pri-
mera.

Si el andlisis concluyera en la descripcién de los fenémenos citados e in-
tentdramos, luego, obtener una imagen de conjunto del acontecimiento de
ruptura, nos encontrarfamos con cuatro grupos de transformaciones reuni-
das sin mayor orden. Es decir, tendriamos las piezas sin ensamblar de un rom-
pecabezas distribuidas por grupos segin su color (tipo de fenémeno).

Para colocar cada pieza en el lugar correspondiente se debe incorporar

- en el andlisis el factor tiempo. Este determinard no sélo la ubicacién de cada
transformacién individualizdindola temporalmente, sino que permitird descri-
bir el cuadro final de relaciones que genera el acontecimiento de ruptura. Pa-
ra realizar esta doble labor se parte de la premisa por la cual el suceso de cam-
bio supone una multiplicidad de tiempos. En otros términos, no se concibe la
historia como una sucesién de hechos unica sino como un conjunto de suce-
siones distintas entre si y a niveles diferentes. Tradicionalmente se optaba en
las investigaciones por una de las lineas de sucesion, de tal forma que al pro-
ducirse un cambio o transformacién importante en dicho nivel, se generaliza-
ba para todos los demds o, en el mejor de los casos, se dejaba en suspenso el
tema del cambio en los otros tiempos. Este enfoque permitid, por ejemplo,
elegir una fecha para indicar el fin de una etapa y el comienzo de la siguiente.
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La ruptura procura evitar esta interpretacién incompleta y descarta
desde el principio que el acontecimiento de ruptura se presente en una suce-
sién unica de transformaciones y, mucho menos, que sea un cambio solamen-
te, al plantear que el campo de analisis estd configurado tedricamente como
un universo en ¢l que coexisten dinimicamente conjuntos y subconjuntos. Es-
te mismo esquema ideal nos permite rechazar otra distorsion que consiste en
considerar el acontecimiento de ruptura como una red uniformemente si-
multdnea. En efecto, al describir el universo y sus conjuntos se sefialé que el
primero de los citados es exclusivamente un limite definido por el investiga-
dor y, por tanto, no es una realidad que pueda consagrar un “‘tjempo univer-
sal”” indiferenciado. Por el contrario, lo real es que cada conjunto evoluciona
en funcién de las transformaciones que sufren los elementos que le dan su es-
pecificidad. Asf, cada conjunto tiene su propia dindmica, unas veces relacio-
nada con sus similares y otras veces integrado a uno mayor, pero siempre de-
sarrollando un tiempo particular que puede tener coincidencias (simultanei-
dades), sin duda, mas no como regla general:

La contemporaneidad de varias
transformaciones no significa una
exacta coincidencia cronolégica; cada
transformaciéon puede tener un indice
particular de ‘viscosidad’ temporal
(15).

Esta perspectiva de hechos particulares nos lleva a proponer que el tiem-
po es un factor multiplicante y generador de nuevas diferencias, porque se
encontrard que cada fendmeno tiene una velocidad de cambio propia que lo
distingue y que debe describirse. Aqu{ conviene recordar que “‘no se trata de
multiplicar las diferencias sino de negarse a reducirlas, invirtiendo los valores
habituales” (16).

Identificar, pues, el suceso de cambio y describir las transformaciones
que lo especifican son los dos grandes temas de la ruptura. Ahora bien, la pre-
sentacién en ese orden de los dos puntos medulares indica de antemano que
esa serfa la secuencia a seguir en una investigacion de esta naturaleza. Es le-
gitimo, sin embargo, preguntarse si puede ser a la inversa, es decir, ;se puede
identificar unos fenémenos de cambio en su individualidad, describirlos, tra-
zar las nuevas relaciones y vinculaciones, precisar los conjuntos a los que per-

(15) FOUCAULT op. cit., p. 294.
(16) Ibid., p. 286.
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tenecen, para posteriormente sostenei la existencia de un acontecimiento de
ruptura?

Sin descartar de plano este orden para otras investigaciones, nuestro es-
quema acontecimiento-transformaciones ha sido preferido en base a un sus-
tento particular derivado del tema histdrico-juridico que nos ocupa;ademds,
creemos que existe un fundamento metodologico general que confirma nues-
tra preferencia. En virtud de este ultimo, la identificacién de un aconteci-
miento de ruptura precede a la descripcidn de las transformaciones porque el
sujeto investigador puede errar indefinidamente por el universo de cambios
que supone la vida social y, en particular, el devenir histérico. Prevenido aun
de la presencia apabullante y constante del cambio, el investigador puede ser
llevado a dmbitos muy dispares donde el cambio es muy brillante pero tam-
bién mds lejano del acontecimiento de ruptura. El conocimiento previo de un
suceso de cambio, aunque superficial, delimita ya el campo de accién, indi-
cando cudl transformacién compone su estructura y cudl otra, si bien notori-
sima, escapa a sus linderos. En general, se debe tender a lo distintivo del acon-
tecimiento de ruptura, esto es, el cardcter violento no asimilable a todos los
fendmenos de cambio.

Muy ligado al anterior, el sustento particular estd referido a las peculia-
ridades que observa el acontecimiento de ruptura en la historia del Derecho.
En este campo el cambio de sistemas juridicos es mucho mas facilmente apre-
ciable que las transformaciones que lo especifican. Aquel constituye un fené-
meno especialisimo que no puede ser omitido sino intencionalmente y, ade-
mas, es criterio fundamental de la periodicidad. Por el contrario, las transfor-
maciones en el Derecho no han sido debidamente valoradas —mucho menos
como manifestacion del cambio de sistemas— pues s6lo han formado parte de
ese tiempo nebuloso e impreciso en sus Iimites entre la decadencia de un sis-
tema y el surgimiento de otro. Por lo expuesto, iniciar un estudio sobre las
transformaciones consideradas individualmente y sin ubicarlas en el contexto
de un acontecimiento de ruptura —con los principios de multiplicidad y diver-
sidad que conlleva— constituiria un vano esfuerzo por agrupar hechos que no
tendrian otro hilo vinculante que la identidad del autor.

Considerando en la actualidad a la Historia del Derecho como la ciencia
que estudia el tiempo, en tanto éste significa cambio, es preciso, pues, dispo-
ner de una mentalidad alerta frente a todo aquello que signifique transforma-
cién y que tiene tras de si un fendmeno de vasto alcance como es, en nuestro
caso, la aparicién de un nuevo sistema juridico. Orientados a este fin nos ser-
viremos de la ruptura como instrumento para una nueva vision histdrica del
Derecho.
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CAPITULO I

LA INDEPENDENCIA DEL PERU DEL DOMINIO ESPANOL.:
un acontecimiento de ruptura






La voluntad general estd decidida
por la Independencia del Pert de la
dominacién espafiola y de cualquier
otra extranjera (1).

El inicio de un nuevo periodo en la vida politica de un pueblo suele te-
ner como hito temporal el dia en el cual se declara ptiblicamente tal comien-
zo. Asi, por ejemplo, s6lo el voto decide en una democracia la eleccién de un
candidato a la presidencia de la republica; sin embargo, no es el dia de la vota-
cién ni cuando se declara quién vencid en los comicios el momento que marca
el principio del nuevo gobierno. Unicamente el dia en que asume el cargo en
forma publica el presidente electo es considerado como el comienzo del nue-
vo régimen. De igual manera, para que se consolidara la independencia del Pe-
ri se requiri6 de muchos meses de lucha —entre setiembre de 1820 y diciem-
bre de 1824, aproximadamente—. Sin embargo, tanto el pueblo —protagonis-
ta o testigo— como los historiadores posteriormente, coinciden en sefialar al
dra 28 de julio del 821 como el principio de la vida politica independiente del
Pert.

Esta clase de fechas permite distinguir entre lo que ocurri6é “antes de”y
lo que sucedi6 “después de’’. Sin embargo, en ese lapso de pocos meses don-
de el antes y el después se dan la mano, una sociedad ha venido desarrollando
sus actividades sin mayor interrupcién. Por encima de la incertidumbre, las
autoridades del antes y del después deben dictar derecho con vistas a regular

(1)  Acta de la Declaracion de la Independencia del Peru, 15 de julio de
1821.
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la vida social pues no es concebible una sociedad sin derecho. La sucesién or-
dinaria en el mando politico de un estado no genera normalmente tensiones
a este respecto, porque ella —la sucesion— se produce dentro del marco legal
vigente. Pero, cuando el cambio conlleva una alteracién profunda en el ser po-
litico del pars —por ejemplo, al nacer como estado independiente— surge para-
lelamente un afidn por romper totalmente con lo anterior (2) y el orden social
empieza a tambalear, inclinindose peligrosamente al caos. Se precisa, pues,
una respuesta del Derecho. Las normas permanecerdn, se adecuardn, cambia-
rdn, perderdn vigencia, pero siempre con el espiritu de consolidar el principio
de autoridad y mantener un orden en la vida de relacion entre los hombres.

Al revisar la produccién legislativa vigente en los ultimos meses del ré-
gimen colonial en el Pert y la correspondiente a los primeros afios de gobier-
no independiente, se aprecia que las reflexiones precedentes no le son aje-
nas. Empero, a la vez que se luchaba por establecer un orden, sobre todo lue-
go de la proclamacién de la independencia, en el que el derecho constituia un
medio fundamental del nuevo gobierno, existia, a la par, una tendencia dirigi-
da a lograr un cambio en el Derecho mismo. No bastaba mantener un clima de
orden sustentado en las normas del antiguo régimen pues, a pesar de que los
esfuerzos debian concentrarse en acabar con las fuerzas coloniales espariolas,
algunas voces reclamaron tempranamente un cambio en el ordenamiento le-
gal:

.. .una misma legislacién no puede
convenir 4 todos los pueblos, que la
naturaleza y sus circunstancias han he-
cho tan desemejantes, cuyas necesida-
des son tan diferentes, y cuyas ideas
estan tan distantes unas de otras (3),

No era pues, suficiente un cambio politico en el pafs. Con el nacimien-
to de un estado, gobernantes y gobernados entendian que el derecho tenia

(2)  Bernardo Monteagudo decfa: “nada significaria haber hecho la guerra a
los espanoles si no la hiciéramos también a los vicios que nos legaron”
En: BENAVIDES LOREDO, Alfonso, Bosquecjo sobre la evolucion poli-
tica y juridica de la época rt’pub/icang del Perir (Lima, P. Acevedo,
1918) p. 131.

(3) De la politica en general. En: Los Andes Libres (Lima, No. 32, 24.XI.
821) p. 1. El ¢cjemplar es una reproduccion aparecida en: Coleccion Do-
cumental de la Independencia del Peru, Periodicos (Lima, Atlantida,
1973) t. XX, v. 1°, p. 337.
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que cambiar, pero lo concibieron de distinta manera. Notese que en la cita
que antecede se rechaza una legislaciéon nacida de una realidad temporal, geo-
grafica y culturalmente distinta. Tal aseveracién comprendia, obviamente, al
ordenamiento colomnial espafiol, pero también incluia a los otros sistemas ju-
ridicos europeos y norteamericanos que, aunque muy avanzados y por ende
atractivos, no correspondian a las necesidades de los pueblos de América La-
tina. No obstante, en toda la regién “las revoluciones de la independencia que
nos separaron de Espafia entre 1810 y 1821 propusieron sistemas legales que
habjian de acercarnos apresuradamente a nuestros modelos de progreso-y bie-
nestar: Francia, Inglaterra y los Estados Unidos” (4).

Ast, pues, luego de proclamada la independencia y con el correr de los
afios, el Derecho vivié un proceso evolutivo que derivd en la formacién de un
“derecho genuino o nacional”’. Mediante la “recepcion de un haz de importa-
ciones juridicas” el Derecho peruano adquirid un cardcter extranjerizante.
Mas al confrontarse las influencias recibidas con la realidad peruana, se pasd
por un proceso de asimilacién al término del cual lo extranjero quedé como
tal o se incorpord a lo que se ha denominado un “tipico mestizaje juridico”,
esto es, se nacionalizd (5). .

Vemos, entonces, en esta época de iniciacién de la Reptblica una doble
expectativa respecto del Derecho. De un lado, debe conservar su funcién de
regulador de la vida social —por encima de los avatares politicos—, y, de otro
lado, debe responder a una corriente de cambio a partir de las nuevas circuns-
tancias creadas alrededor del 28 de julio de 1821. Esta encrucijada configura
as{ ese tiempo nebuloso e impreciso donde lo distintivo de una era que fene-
ce —la periodicidad— no se vislumbra ya con claridad, ni se aprecia tampoco
lo caracteristico del naciente periodo. Aqui toda clasificacién por etapas per-
fectamente definidas y separadas resulta ficticia y, ademds, esas evoluciones
de suave declive —continuidad— que pretenden limar toda diferencia no sal-
van limpiamente el escollo, porque el cambio, la transformacioén, lo distinto,
surgen inevitables e inocultables a los ojos del investigador.

(4) FUENTES Carlos, América, utopfa en Europa. En: E/ Comercio (Lima,
6.1X.1982) p. A-2.

(5) TEMPLE, Ella Dumbar, introduccion bibliografica a la Historia del De-
recho y a la Etnologia juridica (Bruxelles, Ed. de 'Institut de Sociolo-
gic, 1971) p. 12. Vid.: BASADRE, Jorge, Historia del Dereccho Peruano
(Lima, Antena, 1937) p. 40. Léase tambi¢n: ALZAMORA SILVA, Li-
zardo, La evolucion politica y constitucional del Perit independiente
(Lima, Gil, 1942),
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Ante la incapacidad metodoldgica mostrada por las corrientes tradicio-
nales para describir justamente el inicio del proceso de “mestizaje juridico”,
para explicar el como de ese lapso donde lo tnico definitivo es la transicion,
para presentar el Derecho en accidon, optamos por recurrir entonces al instru-
mento metodolégico que creemos puede satisfacer la inquietud expresada: la
ruptura.

Al elegir este modelo de analisis y encaminarnos hacia la primera tarea,
cual es la identificacién de un acontecimiento de ruptura, es necesario tomar
conciencia de lo que exige este método. En efecto, repdrese que el foco de
nuestra atencion debe estar puesto en el cambio, pero no en el derivado de un
proceso evolutivo particular o de una relaciéon de causalidad: “No se trata de
que la razén haya hecho progresos, sino de que el modo de ser de las cosas y
el orden que, al repartirlas, las ofrece al saber se ha alterado profundamente”
(6). En nuestro campo de estudio hallamos dicha alteracién con ocasion de la
independencia del Pert del dominio espafiol. Es por ello que la postulamos
como acontecimiento de ruptura para el Derecho.

Antes de abocarnos a fundamentar la tesis propuesta, el tema exige que
hagamos una precision respecto de los términos y las ideas transmitidas me-
diante éstos. Al emplear indistintamente expresiones tales como “la indepen-
dencia del Perd”, “proceso independentista”, “revolucién emancipadora” u
otras similares, no nos estamos refiriendo a un hecho particular —la procla-
maci6én de la independencia en Lima, por ejemplo— ni tampoco a un momen-
to especifico. Con ellas —las expresiones— queremos nombrar un conjunto de
hechos entre los cuales se encuentra indudablemente el acto de la proclama-
cién; pero, por sobre el conjunto de sucesos, nos referimos también y prin-
cipalmente a una “serie de mutaciones necesarias y suficientes para circuns-
cribir el umbral de una nueva positividad” (7). Al tratar de dilucidar si el pro-
ceso de la independencia es un acontecimiento de ruptura, intentamos esta-
blecer que constituye un foco de transformaciones a distintos niveles para el
Derecho. Mds que ante un hecho estamos ante un fendémeno multiple.

Adentrindonos ya en el primer gran tema de la ruptura, el paso inicial
de la investigacion es la constataciéon del cardcter ajeno que debe tener el

(6) FOUCAULT, Michel, Las palabras y las cosas (México, Siglo XXI, 1974)
p- & :

(7) FOUCAULT, Las palabras y las cosas, p. 8. Asimilasc aqui ¢l término
positividad con la nocion de sistema juridico.
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acontecimiento frente al universo que es materia de estudio. En este sentido,
el proceso emancipador tiene que estar ubicado o ser hallado fuera del uni-
verso Derecho o, mds estrictamente, fuera del universo Derecho peruano de
comienzos del siglo XIX. La frase “‘estar ubicado fuera de . . .” debe interpre-
tarse no solo como que no estd en ese lugar y tiempo determinados, sino que
por su propia naturaleza no puede pertenecer al universo en mencién. Esto, al
parecer, requiere una explicacién. Cuando estudiamos la historia del Derecho
en el Per, entendida —a grandes rasgos— como la vida juridica de la naci6n
asentada en el territorio peruano, encontramos que el derecho colonial, al co-
menzar los afios 1820, pierde su vigencia a raiz de una revolucién emancipa-
dora que culmina con la proclamacién de la independencia y, en definitiva,
con la capitulacién de Ayacucho. Observamos también que a partir de estos
sucesos nace un derecho peruano de cardcter nacional. La historia nos mues-
tra asi que una serie de acontecimientos, reunidos bajo el nombre de “proce-
so de la independencia”, juega un rol decisivo en la evolucién del Derecho en
el Perd. Esto no significa que el valor histérico inherente a tales hechos con-
lleve la calidad de juridico o que la importancia que tienen para el derecho le
dé tal cardcter. En otros términos, la pertenencia al universo Historia del De-
recho no implica necesariamente la pertenencia al universo Derecho. Asi, al
estudiar el caso de la independencia del Pert, observamos que es definitiva-
mente ajena al Derecho (en el sentido de la relacién acontecimiento de rup-
tura-universo) porque no es posible emitir un juicio sobre la juridicidad de
los hechos y actos que configuran la revoluciéon emancipadora.

Las razones que nos llevan a postular la tesis en mencion se desdoblan
en dos grupos: las concernientes a los hechos y las relativas a los actos. Los
hechos son, ante todo, acontecimientos en los que ha participado el hombre
pero que sin contener una declaraciéon expresa de voluntad, estaban encami-
nados a lograr la supresiéon del dominio espafiol en el Pert; por lo general son
de indole militar. Los actos, a diferencia de los hechos, si contienen una de-
claracion expresa de voluntad y son la Declaracién, la Proclamacion y la Jura
de la Independencia.

La doctrina juridica sefiala que los hechos pueden ser de dos clases: ju-
ridicos (producen efectos en el Derecho) y ajuridicos (no los producen).
Respecto de los primeros distingue, ademds, entre el voluntario y el involun-
tario. Ciertamente, este ultimo escapa a nuestro tema pues todos los hechos
que involucra la revolucién por la independencia son fruto de la actividad hu-
mana. Si bien esto nos circunscribe a los hechos juridicos voluntarios, el pro-
blema a resolver ahora es si cabe asignar el calificativo de juridico a los he-
chos que generaron y consumaron la independencia del Peru.



Atribuyamos, por un instante, el cardcter juridico a una accion de ar-
mas. Este serfa un hecho jur{dico voluntario pues produce efectos en el mun-
do del Derecho y requiere para su realizacién de la voluntad humana. Ahora
bien, los efectos que puede generar un hecho juridico voluntario son de dos
clases: licitos e ilicitos. Nos encontramos entonces ante la disyuntiva de asig-
nar el calificativo de licito o ilicito al hecho de armas. Si enmarcamos este
acontecimiento en el contexto de una revolucién emancipadora y si nos
ubicamos en el lado del régimen que defiende el statu quo, deberemos con-
cluir que el hecho en mencién es ilicito, toda vez que constituye no sélo un
ilicito civil sino un delito que conocemos, hoy en dia, con la denominacién
especifica de rebelion. Si, por el contrario, mirdramos desde la perspectiva del
sublevado y, sobre todo, si viéramos luego de obtenida la victoria y estableci-
do el nuevo gobierno, ;tendriamos que convenir en que es licito el hecho ci-
tado? Recordemos a propésito que los independistas proclamaron “la justi-
cia de su causa”. Entonces, ;es justa una causa que conlleva la comision del
delito de rebeliéon? Evidentemente estamos ante dos 6rdenes de ideas distin-
tos: el de lo juridico y el de la justicia.

Sin pretender ahondar en el tema de la relacién entre Derecho y justi-
cia, creemos que es claro que la naturaleza de los hechos que dan nacimien-
to a un estado no pueden ser objeto de un juicio de valor sustentado en lo ju-
ridico, pues este juicio tiene como fundamento o base la preexistencia de un
sistema juridico vigente para todos, que constituye la referencia a partir de
la cual es posible calificar a los hechos de licitos o ilicitos. Cuando precisa-
mente estos hechos, cuestionan de una manera u otra, el sistema juridico y
provocan la pérdida de su efectividad, entonces toda apreciacion sobre lo 1i-
cito o ilicito deviene en relativa. En circunstancias como éstas, el Derecho de-
be ceder su lugar a la justicia en la apreciacion valorativa y, de este modo, el
juicio sobre lo licito se tornard en el juicio sobre lo justo. El juicio sobre lo ju-
ridico —la hipbtesis negada en un principio—, a su vez, dejard su lugar al jui-
cio sobre lo oportuno. Este planteamiento fue el que predominé el 15 de julio
de 1821 en la sesién de cabildo abierto, al optarse por la independencia de
toda dominacion. El Gnico orador en el acto asi lo expreso:

No debemos ahora ocuparnos en
la justicia, necesidad, conveniencia y
legitimidad de esta resolucién, ... Lo
que insta en el momento, es decidir
valerosamente si este es el oportuno y
preciso de obrar (8).

(8) GAMIO PALACIO Fernando, Il Proceso de la emancipacion nacional



Lo dicho hasta aqui sobre los hechos es perfectamente aplicable a los
actos de la independencia antes citados. No obstante, los actos requieren de
un comentario adicional toda vez que se ha sostenido, desde el punto de vis-
ta del Derecho, su validez y, por tanto, que pertenecen al universo Derecho.

El punto de partida de la pretendida sustentacion juridica de los actos
de la Independencia es la calidad de legitimo representante del pueblo que os-
tentaba el ayuntamiento de Lima. Segiin Gamio Palacio:

La legitimidad del Ayuntamiento
de 1821 se sustentaba en que fue ele-
gido por el pueblo. Sus miembros asu-
mieron el gobierno local de resultas de
la eleccién realizada en cumplimicnto
de la Constituciéon de Cddiz (9).

Esta condicién, en opinion del referido autor, otorgaba a la Declara-
cion el cardcter de “primer y necesario acto fundamental de la independen-
cia”, toda vez que constitura asi el ejercicio del derecho de soberania del Pe-
ri. Con el respaldo de la Declaracion, la Proclamacién no corria el riesgo de
ser el pronunciamiento publico de un jefe militar simplemente, sino que se
convertia en la manifestacién publica, formal de la “voluntad general de los
pueblos™.

Agrega el mismo autor, que otro aspecto juridico de la proclamacién
es su verificacidén en la “forma oficial que correspondia para el formal cono-
cimiento de todos, desde los estados hasta los individuos” (10). Refiérese
aqui a que se observo el ceremonial acostumbrado para los actos mds impor-
tantes durante la época virreinal, aunque el sentido fuese absolutamente el
opuesto. Concluye Gamio Palacio en que los actos con los que el Pert se es-
tablece en estado soberano son juridicamente inmutables porque constitu-
yen por antonomasia la ley de leyes, razén y base del estado, sobre la que se
levanta su ordenamiento legal (11).

y los actos de la declaracion, proclamacion y jura de la independencia
del Pery (Lima, Grafica Industrial, 1971) p. 48.

(9) GAMIO PALACIO, op. cit,, p. 49.
(10) Ob, cit. p. 57.

(11) Ibid., p. 71.
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Analizaremos a continuaciéon cada una de las consideraciones prece-
dentes. En primer lugar, debe reconocerse que el ayuntamiento limefio de
1821 era la Gnica institucién democrdticamente elegida y que contaba en ese
momento, por lo menos, con un cierto respaldo del pueblo. Sin embargo, la
legitimidad a la que se refiere Gamio Palacio corresponde al marco legal del
régimen constitucional espafiol porque la institucion citada fue erigida de con-
formidad con la constitucién de Cadiz de 1812. En tal sentido, todas las atri-
buciones que tenia el Cabildo, como representante del pueblo, debfan estar
encuadradas en la normatividad colonial y someterse a ella. Como el pronun-
ciamiento por la independencia escapaba, sin lugar a dudas, a su competen-
cia, el ayuntamiento no podia representar, para este acto especifico, a todo el
pueblo elector. Ahora bien, el término legitimo no sélo significa ““‘conformi-
dad con la ley”, también puede ser interpretado como lo que se “ajusta a la
razén y equidad” . En tal caso, la acepcion es ajena al orden de lo juridico por-
que si bien la razén y equidad presiden la labor creadora e interpretativa del
Derecho, no tienen una existencia propia en el mundo de lo juridico, salvo
que la ley, la préctica jurisdiccional o la costumbre la incorporen; en este ca-
so, se revisten de juridicidad gracias a estas fuentes normativas y, entonces, es
una de estas fuentes la proveedora de legitimidad.

Solo desde una perspectiva jusnaturalista —ahistorica en esencia— ca-
bria considerar la legitimidad aludida como fundamento de derecho. Mas ello
significarfa sustentar en un raciocinio actual y no en un hecho histérico la le-
gitimidad del Ayuntamiento, lo cual nos llevaria a trazar un ‘‘hilo conductor
mds o menos oculto” que el método de la ruptura nos exige eliminar para re-
saltar y no perjudicar lo especifico de cada cambio concreto en el Derecho.

Al desvirtuarse el aparente cardcter juridico de la legitimidad del ayun-
tamiento, el fundamento del ejercicio del derecho de soberania desaparece
también. No obstante, es importante sefialar que atn en la hip6tesis negada
de la representatividad del ayuntamiento, el derecho de soberania no podia
ser ejercido por la institucién citada sélo porque fuera depositaria de la vo-
luntad popular. La idea que subyace a esta afirmacion es la que considera a la
soberanfa como un atributo del pueblo o de la naci6n. Esta nocidn, si bien
refleja el origen del poder del estado democrdtico, en rigor es errdnea porque
juridicamente la soberania es atributo exclusivo del Estado, en tanto es ““la
cualidad del poder del Estado que, para organizarse juridicamente, no recono-
ce dentro del dmbito de relaciones que rige, otro orden superior del cual pro-
venga o derive su propia validez positiva” (12). Al momento de declararse y

(12) BIDART CAMPOS, Germin, Lecciones elementales de politica (Buenos
Aires, Ediar 1979) p. 225. ’

44



proclamarse la independencia, el cabildo no ejercia funciones propias de un
Estado; es més, quien en la practica detentaba, de alguna manera, una cierta
“competencia estatal de mando” era el general San Martin como jefe de los
gjércitos libertadores. A modo de conclusion, es ildgico considerar soberanos
a los actos de la independencia porque ello implicarfa que dichos actos —que
dan nacimiento al Pertt como estado independiente— sean manifestacién de
voluntad de “otro” estado peruano preexistente lo cual, a todas luces, es un
absurdo.

Con respecto a la formalidad observada en la celebracion de la Indepen-
dencia , en particular de la proclamacién, se debe anotar que no tiene tam-
poco asidero juridico. Estamos ante un acto que sustantivamente pone fin al
régimen colonial espafiol; luego, toda sujecion a practicas o reglas del ordena-
miento que fenece es, juridicamente irrelevante y mds bien contiene una con-
tradiccion porque el otorgar valor juridico a la formalidad supone reconocer
la vigencia del sistema al que precisamente dicho acto extingufa. A mayor
abundamiento, los gestores de la Independencia expresaron con absoluta cla-
ridad que la razén para cumplir con el ceremonial espafiol era de indole poli-
tica y no juridica, pues importaba que el pueblo entendiese que dicho acto te-
nia igual o mayor significacién que las proclamaciones regias.

Finalmente, debe aclararse que los mencionados actos de la Indepen-
dencia no son la “ley de leyes”, como afirma Gamio Palacio. Esta expresion
es empleada por la generalidad de los autores para referirse a la carta politi-
ca o constitucién que es la norma juridica fundamental, a partir de la cual se
construye el ordenamiento legal de un Estado. Los actos pueden ser consi-
derados, mas bien, como la “‘norma hipotética fundamental”, propuesta y ex-
plicada por Hans Kelsen. Esta norma estd en el origen del estado, determi-
nando la naturaleza de su estructura, pero es necesariamente metajuridica.
Solo asi puede interpretarse que los actos sean “razén y base del Estado, so-
bre la que se levanta su ordenamiento legal”.

Las consideraciones expuestas hasta aqui nos ofrecen una base suficien-
te como para afirmar que la Independencia del Perti del dominio espafiol es
un acontecimiento ajeno al universo Derecho. Sin embargo, algunas precisio-
nes sobre la naturaleza juridica del Estado reforzardn nuestra tesis. En pri-
mer lugar, el Estado es un ser de derecho, es una persona juridica a la que le
compete en exclusividad el asegurar un minimo de justicia ejerciendo el poder
estatal, esto es, dictando derecho y ejecutdndolo, pues “lo que diferencia a la
relacion denominada poder del Estado, de otras relaciones de poder, es la cir-
cunstancia de encontrarse juridicamente regulada, es decir, que los hombres
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que, como gobierno del Estado, ejercen poder estdn facultados por un orden
juridico a ejercer el poder mediante la produccién y aplicacién de normas ju-
ridicas”. (13). Pero, en segundo lugar, el Estado no es una ficcion legal creada
en virtud de un acto juridico o por mandato legal, como las demds personas
juridicas. En su origen el Estado presenta dos elementos principales: el pueblo
y el territorio. Estos conforman una realidad social que antecede al Estado co-
mo centro del poder reglado por el Derecho:

Por debajo del Estado sensu stric-
to —como orden juridico vigente—
existe una realidad social que lo pro-
duce inicialmente, que lo mantiene
después, que lo reelabora sucesivamen-
te (14).

Nétese que no es la realidad la que recibe pasivamente el poder o auto-
ridad que configurard la persona del Estado, sino a la inversa; la misma reali-
dad social, a través de hechos vitales impulsard la formacion de un Estado —y
lo mantendrd después— motivada por un conjunto de ideales éticos que serd
su meta (15). Este fendmeno, asi descrito, ocurri6 en el Pert al comenzar el
siglo XIX, con la revolucién emancipadora que dio nacimiento al Estado pe-
ruano. Asi, apoyados en los principios de la Teoria del Estado y en las consi-
deraciones precedentes, sostenemos que el proceso independentista perua-
no es un acontecimiento ajeno al universo Derecho.

Al desarrollar el método de la ruptura en el caprtulo anterior, se sefial6
que el acontecimiento de ruptura debia ser no sélo ajeno sino imprevisible
para el universo materia de estudio y que, en consecuencia, tenfa que irrum-
pir en forma violenta y transitoria. Este segundo paso en la configuracién del
proceso emancipador como un acontecimiento de ruptura para el Derecho,
se cumple al observar que ninguna norma o institucién juridica colonial con-
tenfa un supuesto que fuera aplicable al hecho de la separacion politica de un
virreinato y su conversion en un estado independiente. El derecho espafiol no
tenfa un dispositivo que contemplara la desmembracion; tampoco podia 16-

(13) KELSEN, Hans, Teoria Pura del Derecho (México, Universidad Nacio-
nal Autébnoma de México, 1983) p. 294, Esta versién es traduccion de
la 22 edicién en alemdn de 1960.

(14) FERRERO, Ratl, Ciencia Politica, Teoria del Estado y Derecho Cons-
titucional (Lima, Studium, 1975), p. 85.

(15) Ibidem, p. 86.
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gicamente tenerlo en el futuro sin poner en riesgo su imperatividad, porque
tal hipdtesis implicaba la pérdida de la vigencia del sistema juridico espafiol
sobre el territorio y pueblo emancipados. Ante tales circunstancias, la revolu-
cién por la independencia debid irrumpir con violencia —nota distintiva del
acontecimiento de ruptura— contra el orden existente, pues no habia ni po-
dria haber un canal normal o natural que hiciera viable o conjugase el nuevo
estado de cosas con las reglas coloniales espafiolas. Sobre este particular, los
mismos hechos histéricos confirman lo dicho al recordar que en las confe-
rencias sostenidas por los representantes del virrey Pezuela y del general San
Martin se llegd a un punto donde se estancaron las conversaciones; las posi-
ciones eran inconciliables: la sujecién a Espafia y la independencia del Peru.

Por otro lado, la independencia tuvo un cardcter transitorio al no cons-
tituir un fin en si misma; no era ella el nuevo orden al cual se aspiraba. La re-
volucién emancipadora pone fin al sistema colonial pero no propone un siste-
ma alternativo. Unicamente crea las condiciones de libertad que son necesa-
rias para construir un nuevo ordenamiento juridico; estas condiciones ini-
ciales parten del caos que supone el desconocimiento del régimen espariol y se
prolongan hasta el momento de optar por un sistema republicano. Este serd
recién el estado de cosas permanente al cual se aspiraba y que requeria como

exigencia previa la independencia del dominio espafiol.

Al referirnos al tema de lo imprevisible, lo violento y lo transitorio ve-
mos que la independencia del Perti no es un acontecimiento de ruptura sola-
mente por los aspectos formales a los que hemos hecho mencién. Sustancial-
mente también lo es porque produjo la Uinica discontinuidad que puede gene-
rar un acontecimiento de ruptura en el Derecho, esto es, un cambio de siste-
mas juridicos. Estos fundamentos son los que nos permiten afirmar que la in-
dependencia del Peru del dominio espafiol constituyé un acontecimiento de
ruptura para el Derecho.

Con esta certidumbre podemos, a continuacién, dirigirnos a examinar
las transformaciones que especifican, en el universo Derecho, el cambio de
sistemas juridicos. Esta segunda gran tarea de la ruptura tiene por objeto des-
cribir el paso del sistema juridico colonial espafiol al sistema juridico nacio-
nal peruano a través de sus manifestaciones materiales: las transformaciones.
Para realizar esta labor se ha optado por analizar las normas legales dictadas
principalmente desde la instalacién del gobierno independiente en el Perd, a
inicios de 1821, hasta el afio de 1830.
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No se trata, pues, de hacer una enumeracion de las leyes espafiolas que
siguieron vigentes en el Perii republicano durante casi todo el siglo pasado,
sino de rescatar aquellos dispositivos que expresan, por asi decirlo, la transi-
cion de un sistema a otro. Las normas seleccionadas pertenecen, en sentido
estricto, al nuevo orden juridico; sin embargo, no tienen en si mismas una fi-
nalidad constitutiva del nuevo estado de cosas —como lo posee una carta
constitucional, por ejemplo— sino el propésito de restablecer el orden en el
cuerpo social y, lo que es mds importante, viabilizar el cambio, las reformas
que el naciente orden exigia.

En este sentido, la labor no consiste en recopilar todas las normas lega-
les dictadas por los primeros gobiernos nacionales, porque ya desde muy tem-
prano se dieron dispositivos que correspondian a un ordenamiento legal de-
finido o que, por lo menos, tenian el respaldo de una norma legal que habia
salvado previamente la discontinuidad generada por el acontecimiento de rup-
tura. Con las precisiones hechas, nos encaminamos a describir los cuatro ti-
pos de fendmenos observados en la ruptura ocasionada por el proceso eman-
cipador peruano.

A) La continuidad

Uno de los primeros dispositivos legales dictados por San Martin en el
Peru fue el reglamento provisorio de 12 de febrero de 1821. Este cuerpo legal,
que organizé inicialmente el sistema de las autoridades y sus atribuciones en
los territorios libres, contiene los primeros ejemplos de continuidad. En efec-
to, la confusién en un organismo o persona de las funciones administrativas y
judiciales, propia del régimen espafiol, es repetida en los articulos 2° 4 5° del
referido reglamento. Alli se establece la denominacién y responsabilidades de
las autoridades que ejercerdn funciones de gobierno en territorios independi-
zados de Espafia, al nivel de lo que hoy conocemos como prefectos y subpre-
fectos, pero con la facultad adicional (art. 5°) de conocer en las causas civiles
y criminales, de acuerdo con la legislacién espafiola.

A este primer grado de confusién debe agregarse uno segundo con res-
pecto al capitdn general —San Martin como jefe de la expedicion libertadora—
quien, ademds de ejercer la direccién suprema del gobierno (ejecutivo) y dic-
tar los decretos y érdenes que mds convenian al momento (legislativo), asu-
mié la atribucién de aprobar las resoluciones finales en las causas civiles y cri-
minales (judicial) que fueran resueltas por los.gobernadores, a tenor de lo
prescrito en el art. 5° in fine. En este mismo orden, el art. 14° del reglamento
le otorgé la facultad de conocer los recursos de injusticia notoria que, en el



gobierno colonial, se interponian ante el Supremo Consejo de Indias, en Espa-
fia. Este recurso, al igual que el de segunda suplicacién, eran medios de defen-
sa ultimos que tenfa el litigante cuando crefa que en la expedicién de una re-
solucidn o sentencia en tercera instancia, se habia faltado a las formas esencia-
les del juicio o era, en su contenido, manifiestamente contraria a las leyes.

Este primer caso de continuidad tuvo su razén de ser en la urgente nece-
sidad de contar con un sistema de autoridades que, como se sefiala en los con-
siderandos del reglamento, “sélo deja eleccion en los medios, y no en su obje-
to”. El problema de la confusién de poderes fue solucionado paulatinamente,
conforme se organiz6 el Estado.

Los arts. 9° y 18° nos presentan un nuevo fenémeno de continuidad
que estd vinculado al anterior: la permanencia —vigencia— de las leyes espafio-
las, que fueran tdcitamente derogadas por el hecho de la emancipacion, en
cuanto sean compatibles con los principios de libertad e independencia pro-
clamados. El primero de los articulos citados se refiere a la observancia de las
“leyes y ordenanzas del Perd” —entiéndese las del virreinato, pues eran las
Unicas existentes en el Per— en las causas civiles y criminales, entre partes del
fuero comun. De su lectura y por el contexto en que se ubica, esta norma pa-
rece referirse solo a las leyes procesales esparfiolas, dejando sin resolver a qué
ley se someterd la cuestion en litigio. Mas al concordarla con el art. 18°; la du-
da se desvanece pues éste dispone de un modo general que todas las leyes, or-
denanzas y reglamentos queden en su fuerza y vigor mientras no se opongan a
los principios proclamados, a los decretos dictados y a lo establecido en el
mismo reglamento. Debe entenderse, pues, que incluye a las normas sustanti-
vas que servirdn para resolver los juicios. Sin embargo, aun cuando no existie-
seelart. 18°, una interpretacion extensiva del art. 9° nos llevaria al mismo fin
porque si no se aplicaranlas leyes espafiolas-conocidas por los hombres de de-
recho de entonces— ;a qué otras leyes podria recurrirse sin poner en riesgo el
orden social, ain mds ante la urgencia por preservarlo? La solucién dada por
el art. 18°, aunque transitoria, era la de mas fdcil realizacion.

La permanencia de la legislacion espafiola, casi en su integridad, es uno
de los primeros fendmenos de continuidad que especifican la independencia
del Peru como acontecimiento de ruptura. Esta aparente paradoja de la per-
manencia en el cambio tiene su explicacién en las mismas normas que comen-
tamos; en efecto, el legislador de aquel tiempo reconocié que la independen-
cia habria abrogado las leyes espafiolas y, en consecuencia, si se veia la nece-
sidad de mantener la paz social, era preciso “crear’’ dichas leyes: la norma del
art. 18° era imprescindible. El efecto del citado articulo fue la continuidad de
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unos aspectos legales, pero su razén de ser estuvo en el hecho de la ruptura
con el sistema juridico colonial. De no haberse dado este rompimiento, el art.
18° habria sido innecesario.

Un ultimo ejemplo de continuidad que nos ofrece el reglamento provi-
sorio es el contenido en los articulos 8°, 10° y 12° que configura el principio
de la instancia plural en la resolucion de las controversias. Esta garantia proce-
sal ya existia en la legislacién colonial en la modalidad de tres instancias: las
sentencias pronunciadas por los intendentes o subdelegados (primera instan-
cia) podian ser apeladas ante la Real Audiencia (segunda instancia), y esta de-
cisién podia ser sometida a una “revista’ por el mismo 6rgano, en virtud del
recurso de stplica (tercera instancia). Agotados estos medios de defensa, ca-
bra aun los recursos extraordinarios de segunda aplicacién y de injusticia no-
toria, antes comentados, que se interponian ante el Supremo Consejo de In-
dias pero cuyo ejercicio estaba restringido y no impedia la ejecucién de la sen-
tencia.

Con las autoridades nacionales permanece el principio de la instancia
plural, aunque reducido a dos instancias por razones de la guerra; asf, las sen-
tencias dictadas por los presidentes de departamento podian ser materia de
apelacion (art. 8°) ante un tribunal denominado “‘cdmara de apelaciones”,
creado por el reglamento provisorio (art. 10°), el cual tendria por atribucio-
nes conocer “en todas las causas y casos que antes conocran las denominadas
audiencias”, exceptuando las de mayor cuantia que se reservaban para los
“tribunales que establezca el gobierno central que se forme en el Pert” (art.
12°). El tribunal en referencia fue creado por decreto de 4 de agosto de 1821
y se le llamé *“‘alta cdmara de Justicia”. Este organismo reemplazé a la cdmara
de apelaciones, la cual fue abolida por el art. 1° del decreto mencionado, y
asumio las atribuciones de las antiguas audiencias, por virtud del art. 3°. Este
caso de continuidad nos muestra que no sélo los defectos fueron reproduci-
dos por el nuevo sistema sino también algunas virtudes del ordenamiento co-
lonial que, con el tiempo, dejaron de ser transitorias para incorporarse defini-
tivamente al derecho nacional.

El art. 1° del reglamento provisional de administracién de justicia, dic-
tado el 10 de abril de 1822, repite el fendmeno de continuidad que notamos
en el reglamento provisorio de febrero de 1821, sobre la confusién de pode-
res,.aunque esta vez se refiere a las funciones legislativas y administrativas. El
indicado articulo dispone que el supremo gobierno (ejecutivo) resuelva ““las
dudas que ocurran en los tribunales, sobre la inteligencia y aplicacién de las
leyes, estatutos, decretos y reglamentos”. A primera vista se aprecia que la,
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norma otorga al ejecutivo una facultad que se consideraba propia del poder
legislativo produciéndose el fenémeno de continuidad con respecto al sistema
espaifiol. Sin embargo, debe recordarse que recién en setiembre de 1822 se ins-
talo el primer cuerpo legislador en el Pert y, por tanto, hasta ese entonces las
facultades administrativas y legislativas se encontraban reunidas en el jefe de
gobierno. Ante tal situacién temporal era perfectamente logico que el jefe del
gobierno detentara junto con la funcién de dar las leyes, la de interpretarlas.
Por otra parte, las circunstancias de la guerra exigian unidad en el mando y
celeridad en las decisiones, lo cual se facilitaba reuniendo las funciones admi-
nistrativas y legislativas. Por estas consideraciones la continuidad aqui mostra-
da no se presenta como una herencia negativa del antiguo orden, sino como
una respuesta ante las necesidades del momento.

El art. 15° del mismo reglamento de administracion de justicia contiene
otra transformacion referida esta vez, a un medio procesal de defensa que tu-
vo mucho prestigio durante la Colonia por las seguridades que ofrecia para
una recta administracion de justicia: el recurso de fuerza. Con este nombre se
conoci6 a “la reclamacion con que la persona que se siente agraviada por al-
gun juez eclesidstico, ocurre al juez secular, implorando su proteccion para
que el eclesidstico alce las fuerza o remedie el agravio que hace” (16).

La fuerza era el agravio que hacia un juez eclesidstico cuando conocia
de causas que no eran de su jurisdiccion, faltaba a lo dispuesto por las leyes,
negaba la apelacion o ejercia violencia sobre las personas sujetas a su potestad.
Tratabase, pues, de una garantia procesal que si bien no implicaba una intro-
misién del juez civil en materias religiosas de fondo, si buscaba evitar el per-
juicio a los litigantes, derivado de un incumplimiento manifiesto de las leyes.
Este recurso, que después fue confirmado por la constitucion de 1828, se in-
terponia ante la alta cdmara de justicia, segin lo disponfa el mismo articulo
15°.

El fenomeno de la continuidad no se da solamente en las normas e insti-
tuciones cuyas bondades se reconocia, sino también en otras que por su natu-
raleza fueron objeto de posterior prohibicién. Ya hemos anotado la confusién
de poderes y el siguiente es el caso del juicio por comision. Este tipo de juzga-
miento fue incorporado al reglamento provisional de 10 de abril de 1822, en
su art. 71°. Allf se dispuso que ningin subdito del estado podria ser juzgado

(16) GARCIA CALDERON, Francisco, Diccionario de la Legislacion Perua-
na (Lima, del Estado, 1862) t. 11, p. 935.
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por otra autoridad o comisién que la designada por ley. El caso especifico de
una comision nombrada por ley lo encontramos en el mismo reglamento en su
art. 44; este dispositivo contenia la designacion de seis letrados para que con-
formaran la instancia que conoceria de los recursos de segunda suplicacion.
Estos recursos fueron suprimidos por el art. 42° del mencionado reglamento,
pero admitidos, por excepcion del art. 43°, en las causas ya iniciadas ante la
alta cdmara de justicia que no podian devoiverse a los juzgados de origen.

El decreto de 6 de octubre de 1822, sancionado por el primer congreso
constituyente, parece reproducir el caso de continuidad descrito a partir del
art. 18° del reglamento de 12 de febrero de 1821;sin embargo, estamos ante
un caso realmente distinto de permanencia de la legislacion espanola. El ar-
ticulo 18° fue el primero de una serie de dispositivos legales que pusieron en
vigor a las leyes espafiolas en el Pert independiente. Asi, el reglamento san-
martiniano de 4 de agosto de 1821, en su Seccién 7°, art. 1°, contiene una
norma similar y también lo tienen las primeras constituciones: la de 1823, en
su art. 121°; la de 1826, en su art. 97°; la de 1828, en el art. 131°, etc. Sin
embargo y a diferencia de estos, el decreto de 6 de octubre que comentamos
tiene otro tenor: “Que por ahora queden en su vigor y fuerza todas las leyes,
decretos, 6rdenes, resoluciones y reglamentos que rejian antes de la instala-
cion del congreso, siempre que no estén en oposicion con el nuevo orden de
cosas. ...

Si bien miramos, del texto se desprende que hay dos tipos de normas:
las dictadas antes de la instalaciéon del congreso —que se confirman por este
decreto— y las que se promulgaron despuésde dicho acto. Ahora bien, en el pri-
mer grupo se puede distinguir otros dos subgrupos: las normas pertenecientes
al ordenamiento espanol —sin vigencia por el hecho de la independencia— y
las dictadas por los gobiernos independientes. Tenemos entonces tres grupos
de leyes seglin su procedencia que, a la vez, nos indica las tres etapas por las
que pasa el sistema de la legislacién peruana a raiz del acontecimiento de rup-
tura: la colonial, la independiente y la nacional. Nétese como la ruptura no
implica un unico corte entre lo colonial y lo nacional, entre lo espafiol y lo
peruano. A través de este caso de permanencia de la legislacion colonial se ma-
nifiesta una etapa intermedia, de transicién, que ha sido necesaria para viabili-
zar el cambio. En nuestro tema, dicha transicién ha estado representada poli-
ticamente por el régimen del Protectorado. A modo de sintesis, el primer caso
de continuidad incorpora las normas coloniales al nuevo orden independiente
y el segundo fendmeno reviste a ambas de un caricter nacional.

Las transformaciones presentadas hasta ahora datan de los dos primeros
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afios de vida independiente y han estado vinculadas a la problemadtica judicial
principalmente. El ejemplo final de continuidad que presentamos enseguida es
doblemente distinto debido a que proviene de 1830 y versa sobre materia ad-
ministrativa. En dicho afio se dicté una circular en la que se reunid las princi-
pales disposiciones que normaban la administracion de la hacienda publica. Si
bien es cierto que no aparece como una norma legal, la incluimos en este sub-
capitulo porque compila una serie de normas nacionales y coloniales en forma
tal que aparece como un Unico texto; y, por otro lado, porque la circular en
mencion adquirié fuerza legal en virtud del decreto del 16 de noviembre de
1830. La circular tuvo dos fines: el primero fue informar a los administrado-
res de la hacienda publica sobre cudles eran las normas que regulaban su acti-
vidad y, por tanto, cudles sus responsabilidades; el segundo fue facilitar a los
mismos el texto concordado e incluso resumido de tales dispositivos en un so-
lo documento, toda vez que las normas correspondian a épocas distintas.

La circular es particularmente interesante porque “‘pone en vigencia un
conjunto de normas dictadas durante la colonia y en los primeros afios de la
repiblica integrdndolas en un texto uniforme y sin las contradicciones que
podrian suscitarse de los dispositivos originales. De esta forma la circular cons-
tituye un caso concreto en la aplicacidon del art. 18° del reglamento de 12 de
febrero de 1821 y del decreto de 6 de octubre de 1822, antes citados, ya que
se halla comprendida en el supuesto de dichas normas, esto es, respecto de las
leyes coloniales,que se trataba de normas vigentes en el sistema antiguo del Pe-
ri y que no estaban en oposicion con los principios de libertad e independen-
cia proclamados. Asi, pues, no habifa razén de orden juridico para la promul-
gacion de una ley, dado que ya estaban en vigencia; bastaba una circular que
recordase las obligaciones. Sin embargo de esta apreciacién, el decreto de 16
de noviembre de 1830 manda su cumplimiento, posiblemente ante la inobser-
vancia de la circular.

Los ejemplos que hemos resefiado nos han mostrado la gran importan-
cia que ha tenido la legislacion espanola en la organizacién inicial de las ins-
tituciones nacionales. El cambio, segtn lo visto, no pudo ser en modo alguno
absoluto pero tampoco fue inexistente. En el siguiente subcapitulo apreciare-
mos los primeros esfuerzos por renovar la faz juridica del Pera.

B)  Elretorno

Aunque semejante a la continuidad por el resultado final, que es la per-
manencia de lo antiguo, el fendmeno del retorno se distingue por las transfor-
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maciones de sentido contrario que nacen del acontecimiento de ruptura. El
primero de estos fendmenos se manifiesta en el Tribunal del Consulado, érga-
no de administracién de justicia creado por Felipe II en 1593 —entrando en
funciones en 1613— y extinguido definitivamente en 1887 (17). Los magistra-
dos de este tribunal eran comerciantes mayoristas y resolvian en primera ins-
tancia las controversias suscitadas en materia mercantil. Luego de establecerse
el primer gobierno independiente y de acuerdo con la corriente de renovacion,
se dictd el decreto de 6 de marzo de 1822 por el cual se derogaron los arts.
1°, 2°© y 3° de las ordenanzas del Consulado de Lima, cambidndosele el nom-
bre por el de Camara de Comercio del Pert (art. 2°). También se modificaron
los nombres de los magistrados, denominando Presidente de la cimara al Prior
y vocales de la misma a los consules. En esta mera alteracién nominal se inclu-
y6 el del sello de la corporacién, dindosele uno nuevo. El decreto en mencién
no dijo nada sobre las funciones y atribuciones de la cdmara, por lo que debe
entenderse que seguian vigentes las ordenanzas espafiolas en lo que no estaba
en oposicion al nuevo estado de cosas.

Este parecer es confirmado parcialmente por el reglamento provisional
de administracién de justicia, de 10 de abril de 1822, que ubica bajo la juris-
diccién de la Cdmara de Comercio el juzgamiento de las causas mercantiles,
dentro de los limites designados en la ordenanza de su creacién; sin embargo,
también establece el reglamento la cesacion de todas las demds atribuciones
obtenidas “‘por cualquier titulo, costumbre, practica 6 abuso™ (art. 70°). Si
nos detuviéramos solamente en el anilisis de estas dos disposiciones encontra-
riamos tres transformaciones: una sustitucion en las denominaciones, una
continuidad en las funciones jurisdiccionalesy otra sustitucion —desaparicion—
en lo relativo a las demds atribuciones. Empero, avanzando al afio 1825, des-
cubrimos otras transformaciones y, entre ellas, un primer aspecto del retorno.
En efecto, el decreto de 6 de mayo de 1825, en el art. 6°, emplea las antiguas
denominaciones de consulado, prior y consules para referirse a la Cdmara de
Comercio y a sus integrantes. Este decreto no deroga expresamente al de
1822, mds bien parece dar por preexistente a una norma derogatoria que no
se habfa dado. Esto nos plantea un problema de interpretacion pues caben las
siguientes hipotesis: que la norma de 1822 nunca se aplicé y por ello el decre-
to que comentamos no la menciona; o que exista una derogacion tdcita en
tanto la norma posterior prevalece sobre la anterior en lo que tenga de incom-
patibles.

(17) MOREYRA Y PAZ SOLDAN, Manuel, El Tribunal del Consulado (Li-
ma, Lumen, 1950) p. 4. Vease tambicn: BASADRE, Jorge, Historia de
la Republica del Pery (Lima, Universitaria, 1968) t. 11, p. 287.
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En el primero de los supuestos no existiria el fendmeno de retorno —sal-
vo a un nivel formal— porque no se habria producido la desaparicién de un
elemento del sistema antiguo sino, por el contrario, la continuidad del mismo.
En el segundo, en cambio, si tendriamos un retorno porque la derogacion de
las denominaciones coloniales y su restablecimiento configuran los dos pasos
del retorno (desaparicién y regreso). En el presente caso, la hipdtesis confir-
mada es la segunda porque en abundantes informes y oficios emitidos por este
tribunal mercantil desde el 9 de marzo de 1822, aparece ya la denominacién
de Cdmara de Comercio (18). En tal sentido, el art. 6° del decreto de 1825
significé un retorno en el aspecto de las denominaciones.

Con relacién a las demads transformaciones, el mismo art. 6° del decreto
citado confirma las funciones judiciales del Consulado como tribunal de pri-
mera instancia para los asuntos mercantiles, subsistiendo asi el fenémeno de
continuidad en esta parte. De otro lado, el art. 1° del decreto de 1825 dispu-
so que el Consulado deje de percibir los derechos que le habian sido otorgados
por reglamentos y decretos particulares. En lo sucesivo, estos derechos ser{an
administrados y cobrados por las aduanas. Se ignora si esta disposicion estaba
incluida en el supuesto del art. 70 antes citado, cuando dispuso el cese de las
atribuciones que no proviniesen de la ordenanza de creacién del consulado, o
si se trata de una norma nueva. En cualquiera de los dos casos estamos siem-
pre ante un fendémeno de sustitucién porque suprime expresamente, el art.
1°, esta funcién administrativa del cobro de derechos, modificando una situa-
cién procedente del sistema colonial.

No obstante las transformaciones descritas, una mads trascendental para
nuestro andlisis de la ruptura se dard en 1826. En este afio se dict6 la ley orgd-
nica de la Caja de Consolidacién y Junta del Crédito Publico, del 22 de setiem-
bre. Dicha ley contenia diversas disposiciones tendientes a reducir el crédito
publico externo e interno, incrementado por las guerras de la independencia.
Una de estas medidas de austeridad fue la supresion del Tribunal del Consula-
do como érgano de administracion de justicia (art. 49°), derivando el conoci-
miento de los asuntos mercantiles a los jueces de derecho en asociacién con
un comerciante de probidad (art. 50°). La ley glosada introduce asi un fend-
meno de sustitucion respecto de la funcion jurisdiccional que, hasta el mo-
mento no habia sufrido alteracion alguna. La norma del art. 49° configura en
forma definitiva el primer paso del retorno al suprimir integramente la institu-

(18) Coleccién Documental de la Independencia del Peru, Asuntos Economi-
cos (Lima, UNMSM, 1971) t. XXI, vol. 1°, pp. 213 y ss.
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cién del Consulado. Todas las demds transformaciones devienen en accesorias
frente a esta desaparicién que cederd su lugar a una figura republicana: el juez
de derecho.

El segundo paso que completa el fendmeno de retorno en la azarosa
existencia del Consulado lo tenemos en 1829. En cumplimiento del art. 107°
de la Constitucion del 1828, que ordend la ereccidon de un tribunal especial de
comercio, se dio la ley de 26 de noviembre de 1829, publicada el dia 2 del
mes siguiente, por la cual se restableci6 el Tribunal del Consulado, conforme a
la ordenanza de su creacién (art. 1°). Dicha ley le devolvié no sélo sus titulos
originales y las funciones jurisdiccionales sino que, para cubrir los gastos de
sueldos y otros que demandase su funcionamiento, se le restituyé la percep-
cién del “derecho de ordenanza’, aunque siempre administrado por las adua-
nas (art. 4°).

De esta forma se completa el fendmeno de retorno en el tribunal del
Consulado. Adviértase que fueron necesarios casi ocho afios para su verifica-
cion, es decir, para encontrar una respuesta entre el afdn renovador del na-
ciente sistema y el proposito de dar las mejores instituciones al nuevo estado.
En el presente caso, la balanza se inclind en favor del retorno de lo antiguo y
no se movié por largo tiempo, hasta fines del siglo pasado en que fue suprimi-
do definitivamente.

Un segundo ejemplo, similar al anterior, es el del Tribunal de Mineria,
erigido por real orden del 8 de diciembre de 1785. En virtud de la indicada
norma se mando adaptar al virreinato del Peru las ordenanzas de mineria dic-
tadas para Nueva Espana (México), el 22 de marzo de 1783. Creado inicial-
mente como 6rgano de proteccion y fomento de la mineria, el tribunal devino
en una especie de fuero privativo contencioso, dejando por completo las fun-
. ciones originales. Cuando ya se advertia la decadencia de este drgano se pro-
dujo la independencia del Perti; en el estatuto provisional de gobierno de San
Martin (8 de octubre de 1821) se dispuso ante tal situacidn, por el art. 2° de
la Secc. 7°, que la Alta Cdamara de Justicia asumiera el conocimiento de las
causas pendientes ante el Tribunal de Mineria.

El dispositivo citado le retird asi la Gnica funcién que desarrollaba pero
no lo abolié expresamente. Este parecer, sin embargo, no era compartido por
el gobierno de entonces porque a los pocos dras, el 23 de octubre, creé la Di-
reccién General de Mineria para reemplazar al tribunal en las funciones de fo-
mento y proteccién de la actividad minera —en realidad vino a llenar el vacio
creado por el tribunal al no satisfacer este cometido—. En la parte considerati-
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va del decreto de creacién se seflalé6 que suprimidas éstas (las funciones judi-
ciales del Tribunal de Mineria), “queda pues por consiguiente extinguido,
pues que se habia ocupado exclusivamente en ellas™. Asi, el art. 2° de la Secc.
7° antes mencionado derogd tacitamente el Tribunal de Miner{a.

El criterio expuesto por la norma comentada no es vdlido, en nuestra
opinién, porque si bien es cierto el tribunal perdié la tnica funcién que de-
sempefiaba y, por tanto, de facto era innecesaria su existencia; de jure, cree-
mos que seguia vigente pues no sélo no habia sido extinguido sino que con-
servaba las facultades que la ordenanza de mineria le conferfa originalmente
—las que no cumplia—, las cuales no le habian sido retiradas. Esta distincién
es, quizds, muy sutil desde un punto de vista histérico ya que en el mismo
mes se cred la direccidn general de mineria, asumiendo las facultades restantes
del tribunal, pero es vélida para el Derecho porque recién a partir de este ulti-
mo dispositivo del 23 de octubre es que podemos afirmar que el tribunal de
mineria fue suprimido (caben todavia reservas, pues en estricto se convirtié
en lo que Basadre denomina ‘‘fésiles juridicos™).- Desde esa fecha se presenta
la incompatibilidad entre el tribunal y la direcciéon general, al tener iguales
atribuciones, la cual debe resolverse a favor de la segunda por estar amparada
en una ley posterior. Lo expuesto nos permite afirmar que desaparece lo anti-
guo —el tribunal— y surge lo nuevo: la alta cdmara de justicia para lo judicial
y la direccion general para lo administrativo. De esta forma queda configura-
do el primer paso del retorno.

La segunda fase, el retorno propiamente, se produce siete afios mds tar-
de al promulgarse la constitucion de 1828. El articulo 107° de dicha carta, ci-
tado en el caso anterior, disponia también la creacion de un tribunal especial
de minerfa cuyas facultades serfan sefaladas por ley. Del escueto texto cons-
titucional, ubicado en la seccion sexta dedicada al poder judicial, se despren-
de —sedes materiae— que dicho tribunal se constitura como un drgano de ad-
ministracién de justicia y, en consecuencia, el retorno se circunscribiria a ese
aspecto y no al administrativo que también legislaba la ordenanza de minerfa.
Sin embargo, la ley que se dicté en cumplimiento del precepto constitucional,
el 26 de noviembre de 1829 —la misma fecha del restablecimiento del Consu-
lado— remite a la ordenanza de miner{a la organizacion del tribunal “en todo
lo que no se oponga 4 la constitucion y 4 esta ley’ (art. 1°), sin distinguir si
la funcién administrativa es contraria a la constitucion. Por el contrario, en
clara alusion a la direccion general de minerra, la ley suprime el cargo de di-
rector —no especificando a cudl director se refiere— y dispone que sus facul-
tades sean asumidas por el administrador general del tribunal (art. 4°). En sin-
tesis, la ley de 20 de noviembre restablece el Tribunal de Mineria con las fun-
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ciones judiciales y administrativas que ostentaba en el régimen colonial, que-
dando, en tal sentido, derogadas las disposiciones de 1821 por estar en oposi-
cion a lo dispuesto en la presente ley (art. 10°).

Este caso de retorno es peculiarmente interesante porque al establecerse
el nuevo orden de cosas se buscé adecuar las instituciones del estado a los
principios recibidos de la experiencia francesa y norteamericana. Es en este
sentido que las normas de 1821 diferencian claramente las funciones del Esta-
do —divisién de poderes—, destinando las judiciales y administrativas a érga-
nos independientes. No obstante la coherencia de la sustitucion, en 1829 se
regresa a una institucién que no sélo implica la permanencia de lo colonial si-
no una contradiccién con los postulados que sustentaban el nuevo orden. A
pesar de ello, el tribunal y la ordenanza que lo regia siguieron vigentes duran-
te todo el siglo pasado con algunas alteraciones. Recién en 1900 se dict6 el
primer c6digo republicano en materia de mineria.

Un ultimo caso de retorno, vinculado esta vez al dmbito administrativo,
es el concerniente al sistema de remates. Por decreto de 18 de noviembre de
1825 se suprimi6 el “‘método de remates por posturas y pujas’, empleado du-
rante el régimen anterior para subastar los bienes de dominio publico (art. 1°),
debido a que ocasionaba a los postores resultados ruinosos “exitando (sic) en-
tre ellos celos, rivalidades y pérdidas, que al fin vienen 4 refluir contra la causa
publica” (parte considerativa). En su lugar, se ided un sistema en virtud del
cual las proposiciones se entregaban en sobre cerrado a una junta para que
fuesen conocidas conjuntamente, en fecha determinada y en presencia de los
interesados (art. 2°). Seguidamente, la junta establecida para el remate estu-
diarfa la propuestas y determinaria cudles son las mds ventajosas (art. 3°), ele-
vando al gobierno lo resuelto para que sea aprobado y se extiendan las escritu-
ras correspondientes (art. 4°).

Este sistema s6lo estuvo vigente alrededor de dos afios pues el 3 de oc-
tubre de 1827 se promulgd una ley que revoco el decreto antes citado (art.
1°) y dispuso que queden “en su vigor y fuerza las leyes que reglan los rema-
tes” (art. 2°) Las razones aducidas estaban referidas a los mayores inconve-
nientes que presentaba el nuevo método respecto del antiguo, sin sefialar cud-
les, y “‘que abre la puerta 4 muchos fraudes”.

El breve lapso de existencia del decreto de 1825 y el retorno a las leyes
espafiolas nos muestran la imperfeccién de las primeras reformas en el inci-
piente sistema juridico nacional. Aun cuando no se trataba de normas que es-
tuvieran en oposicién con el nuevo estado de cosas, vemos que existe una in-
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quietud por reformular el ordenamiento legal heredado de la colonia, sobreto-
do en aquellos aspectos visiblemente negativos, nacida del acontecimiento de
ruptura. Esta crea la conciencia de cambio pero no da las soluciones.

C) Larepeticion

Hasta ahora hemos tenido en la continuidad y en el retorno la presencia
de lo espafiol, la subsistencia de lo antiguo en el cambio. En este tercer tipo
de transformaciones lo espafiol ya no permanece incorporado en el nuevo sis-
tema pero nos permite descubrir el grado de novedad de ciertos cambios y el
derrotero seguido en su evolucion.

El primer caso de repeticién tiene lugar a raiz de la supresion de la “mi-
ta” o servicio personal gratuito que hacran los indigenas en favor de los espa-
fioles. En los primeros meses del Protectorado y guiado por los principios de
igualdad y libertad, San Martin promulgd distintas normas dirigidas a imponer
los dos principios citados: aboli6é parcialmente la esclavitud de los negros, su-
primi6 el tributo que se exigia a los indigenas y dispuso que a estos ultimos se
les denominase peruanos en lugar de indios o naturales. Enmarcado en este
contexto, se dicté el decreto de 28 de agosto de 1821 por el cual quedd “ex-
tinguido el servicio que los peruanos. . . hacian bajo la denominacién de mi-
tas, pongos, encomiendas, yanaconazgos, y toda otra clase de servidumbre
personal; y que nadie podréd forzarlos 4 que sirvan contra su voluntad” (art.
1°).

Considerada por el decreto citado como un atentado contra la naturale-
za y la libertad, la mita y sus similares se habian extendido en todo el virrei-
nato, sobre todo a partir del establecimiento de las encomiendas, deviniendo
asi en una tipica instituciéon colonial que repugnaba el nuevo orden. Con estas
apreciaciones, la norma que comentamos parecia ser ‘enteramente novedosa;
sin embargo, ello no era asi’ porque el 16 de octubre de 1820 apareci6 publi-
cado un bando por el cual la autoridad virreinal mandaba que “no hubiese mi-
tas ni servicio personal de indios a ninguno” (19). Esta norma, que muy pro-
bablemente no se ejecutd, fue dada en los Gltimos meses del gobierno espafiol
en Lima, cuando el ejéreito libertador ya habia desembarcado en playas pe-
ruanas; en tales circunstancias, es evidente que con la norma se pretendra re-

(19) R.M., Diario de las cosas notables acaecidas en Lima. . En: Coleccion
Documental de la Independencia del Perii, Memorias, Diarios y Cronicas
(Lima, Industria Grafica, 1971) t. XX VI, vol. 2°, p. 478.
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cuperar la menoscabada autoridad virreinal, ampardndose en los principios li-
berales de la constitucion de Cddiz que habia sido juramentada en la capital
en setiembre de 1820.

No estando en oposicién con el sistema juridico que nacia con la inde-
pendencia, la disposicion virreinal estaba técnicamente vigente el 28 de agosto
de 1821 —cuando se dict6 el decreto que prohibia la mita— en virtud del art.
18° del reglamento provisorio de 12 de febrero de 1821. Este raciocinio es el
que nos permite sostener que respecto de la mita se produce un fenémeno de
repeticion pues se dictan dos normas sobre la misma materia, en idéntico sen-
tido y sin mediar derogacién previa de la norma colonial. Las distintas condi-
ciones en que se dieron las disposiciones citadas confirman solamente su per-
tenencia a sistemas diferentes; mas, en el proceso de transiciéon lo que se mani-
fiesta es la duplicidad legal para un mismo asunto.

El siguiente ejemplo de repeticion nos remite a una antigua institucién
de derecho civil denominada vinculacién o mayorazgo, segun la modalidad
que se empleara. Esta figura aparecié como un privilegio en la Edad Media,
adquiriendo cardcter comin con las Leyes de Toro (1505) en Espafia, por lo
que se extendio rdpidamente. Por la vinculacién un conjunto de bienes queda-
ban sujetos a una corporacién (manos muertas) o a una familia (mayorazgo)
perpétuamente, es decir, que no podian ser enajenados a terceros, quedando
dichas propiedades excluidas del mercado de bienes.

Con el advenimiento de la republica, sucesivos preceptos constituciona-
les declararon de libre enajenacién todas las propiedades, pero recién en la
constitucién de 1828 (art. 160°) se declar6 extinguidas las vinculaciones. La
disposicién constitucional fue reglamentada por ley el 20 de diciembre de
1829, publicada el 11 de enero siguiente. En los afios posteriores se dictaron
varias leyes desvinculadoras mds, incluyendo el art. 1194° del Cédigo Civil de
1852, que pertenecen ya al sistema juridico nacional. No obstante esta ten-
dencia legislativa, asi resefiada, no era reciente en el Perd ni exclusiva del nue-
vo sistema. “En 1789 se expidi6 una real cédula cuyo objeto fue hacerlas (las
vinculaciones) mis dificiles, mediante el mayor nimero de circunstancias que
debian concurrir en los fundadores™ (20). A esta misma norma parece referir-
se Jorge Basadre al citar el real decreto de 28 de abril de 1789, que luego fue
la ley 12, tit. 17°,1ib. 10° de la Novisima Recopilacién para sustentar la afir-

(20) [ALZAMORA, Romén], Derecho Peruano (Lima, Italiana, 1901) p.
143.
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macién de que “la tendencia desamortizadora no nace con la Independencia
sino en el siglo XVIII” (21). Ademads de la mencionada, en 1820 las cortes es-
pafiolas dieron una ley por la cual se suprimieron los mayorazgos y cualquier
otro tipo de vinculacién, restituyendo los bienes a la clase de absolutamente
libres (22).

Inspiradas en corrientes liberales, las normas glosadas nos muestran que
la ley de 1829 no constituy6 un caso de sustitucion sino, mds bien, la repeti-
ciéon de un dispositivo colonial que, al igual que en el ejemplo anterior, no fue
derogado en el nuevo sistema ni estaba, mucho menos, en oposicién con los
fundamentos del nuevo orden. Lo que debe reconocerse en este caso es que el
nuevo orden continué la politica desamortizadora a diferencia de lo sucedido
en Espafia, en donde la carda del régimen constitucional y la reimplantacion
de la monarquia (1823) determiné un retraso de varios lustros para la corrien-
te desvinculadora. Ante estas circunstancias y aun cuando no se trata de una
innovacion, el presente caso de repeticién ejemplifica una diferencia sustan-
cial en la evolucidn del derecho del sigio pasado al sefialar dos derroteros dis-
tintos a partir del acontecimiento de ruptura.

D) La sustitucion

Siendo un fendmeno mads acorde con el cambio de sistemas juridicos, la
sustitucion es, sin embargo, sélo un aspecto del acontecimiento de ruptura en
el cual se encontrard de qué manera lo nuevo reemplaza a lo antiguo.

El primer ejemplo de sustitucién corresponde a los 6rganos de adminis-
tracion de justicia. En el régimen colonial la justicia era administrada por los
intendentes y subdelegados en primera instancia y por las audiencias en segun-
da y tercera instancias. Tanto los primeros como las segundas ejercian conjun-
tamente funciones de gobierno; asi, respecto de las Gltimas la ley 16, tit. 15°,
lib. 2° de la Recopilacion de Indias, ordenaba que se cumpla todo lo que ellas
mandaren como si emanase del Rey (23).

(21) Contribucion al Estudio del Derecho anterior al Codigo Civil de 1852.
En: Bibliotcca de Cultura Peruana Contemporancea (Lima, del Sol,
1963) t. II p. 36.

(22) [ALZAMORA, Romén] op. cit., p. 149.

(23) ALZAMORA, Roman, Curso de Historia del Derecho Peruano (Lima,
del Estado, 1876) p. 159. Léase tambicn: MAC LEAN ESTENOS, Per-
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Una vez liberados los primeros departamentos del dominio espafiol, se
dispuso que la administracién de justicia para aquellos territorios estuviese a
cargo deuna cdmara de apelaciones (Regl. prov. de 12 de febrero de 1821, art.
10°), la cual desempefiaria las funciones jurisdiccionales que tenian las audien-
cias (art. 12°). De la lectura de estos dispositivos aparece primero una susti-
tucién en los érganos de administracion de justicia meramente nominal; pero,
en segundo lugar, vemos que la sustitucién es también funcional pues no se in-
curre en la confusién de poderes del sistema colonial al limitarse a la cdmara

“el ejercicio del poder judicial. Este fendmeno se reitera, luego de proclamarse
la independencia en Lima, al crearse la Alta Cdmara de Justicia por mandato
contenido en el art. 2° del decreto de 4 de agosto de 1821;y se le confirma
en la funcién jurisdiccional por el art. 4°, Secc. 8° del estatuto provisional de
8 de octubre del mismo afio.

Fuera de los detalles de la sustitucion, cabe sefialar que este caso es tipi-
co de la ruptura porque sélo pudo producirse ante un cambio de sistemas juri-
dicos. En efecto, todo ordenamiento juridico con cierto grado de desarrollo
tiene en su estructura y en funcionamiento los érganos que administrardn jus-
ticia. En consecuencia, la creacién e instalaciéon de las cdmaras de justicia no
podria haberse dado en el Pert si no desaparecian primero sus similares espa-
flolas lo cual habria sido improbable de haber subsistido el régimen colonial.

El siguiente ejemplo de sustitucién pertenece al campo de las practicas
sociales vinculadas a lo juridico y se produce en el vestuario de los miembros
del poder judicial y de los abogados. Aun cuando carece de la importancia
doctrinal del primero, nos indica que también a este dmbito llegd el aconteci-
miento de ruptura, renovandose asi no solo el ser de las instituciones sino su
apariencia externa, inclusive. La norma legal que dispuso la alteracion en el
vestido fue dictada el 27 de agosto de 1821. De su texto aparece que no mo-
dificé sustancialmente las prendas de magistrados, auxiliares y abogados; en
realidad, simplemente reemplazo el color negro por el carmesi en la “‘vuelta
y el collarin de la toga™ de los vocales y abogados y en la capa de los escriba-
nos, procuradores y porteros. Adicionalmente se dispuso que fuese ‘“‘encarna-
da y blanca” la cinta de la cual pendia la medalla de oro de los vocales. Asi, se
revisti6 con los nuevos colores nacionales a uno de los principales organismos
del Estado siendo, en su nivel, una tipica norma de cambio toda vez que cum-
plié el rol de mostrar “‘visualmente™ la vigencia de un nuevo orden y la cadu-
cidad del anterior, en la persona de los magistrados y abogados.

cy, Historia del Derecho Procesal en el Peru (Buenos Aires, EDIAR,
1945) p. 7.
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La legislacion penal espafiola, vigente en la repiblica por cuatro déca-
das, no sufrié alteraciones sustantivas a raiz de la ruptura; las transformacio-
nes se concretaron al procedimiento en los juicios y a las penas impuestas por
los delitos cometidos (24). Una de las penas, cuya sustitucién casi total se
produjo debido al cambio de sistemas, fue la de azotes. Considerada como un
“abuso que degrada la dignidad del hombre” y que “‘endurece en el crimen”
antes que corregir, el 16 de octubre de 1821 quedd “‘para siempre abolida en
todo el territorio del estado la pena aflictiva conocida con el nombre de azo-
tes” (art. 1°), con una estricta excepcién para el caso de los esclavos (art. 3°).
En el decreto de abolicion se dispuso que quien aplicase tal castigo a una per-
sona libre serfa considerado enemigo de la patria y recibiria un castigo severo
(art. 2°). En cambio, si se azotase a un esclavo fuera del supuesto del articulo
tercero, se impondria solamente la pena de pérdida del esclavo por el propie-
tario.

Con este tipo de normas, la sustitucion dentro del marco del cambio de
sistemas juridicos adquiere una orientacién humanizante de las instituciones
y sus reglas. Ya en ese tiempo, ciertos usos coloniales eran tenidos por bdrba-
ros; por esta razon, la reforma del derecho penal comenzd por “abolir las tor-
turas, los apremios i ademds prdcticas aflictivas, fruto de la fandtica exaltacién
en los antepasados” (25).

Vemos, pues, que si bien no se produjo una sustitucion literal en el sen-
tido de establecer una pena que reemplace a las de azotes, en cambio si se sus-
tituy6 el bdrbaro criterio de imponer penas aflictivas por el de anteponer la
dignidad del hombre. Tal transformacion habria tomado ciertamente mas
tiempo en el Pert de no haber tenido lugar el proceso de la independencia,
pues en 1823 las corrientes liberales en Espafia vieron truncadas sus aspiracio-
nes con el retorno del absolutismo.

Otra muy importante transformaciéon que ocurrié a partir del aconteci-
miento de ruptura fue la sustitucién en el tratamiento a los extranjeros:

Durante muchos siglos las pala-
bras extranjero y enemigo fueron
sindnimas, lo que era consecuencia
del estado de lucha y atraso en que

(24) MAC LEAN ESTENOS Percy, op. cit., p. 16.

(25) [ALZAMORA Romin] Derecho Peruano, p. 7.
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entonces vivian los pueblos mds
adelantados del mundo. Por consi-
guiente no ha de asombrarnos tanto
que las leyes espanolas que rigieron
durante la colonia fueron opresivas
y humillantes para los extranjeros
(26).

En efecto, las leyes espafiolas prohibian a los ciudadanos de otros pai-
ses no s6lo obtener cargos en el gobierno, sino que para ser corredores de
cambio, vender mercaderiasy tener carnicerias, panaderia o pescaderia debian
obtener un permiso real expreso. Igual requisito se exigia para disfrutar de
beneficios eclesidsticos, ejercer las artes liberales y los oficios mecdnicos (27).

En lo relativo al comercio maritimo ningln extranjero podia ingresar a
América para vender o comprar si previamente no efectuaba una investigacién
la Casa de Contratacién de Sevilla. Y aun con la licencia respectiva s6lo po-
dfan estar en los puertos en que iban a negociar y no podran recibir oro, plata
ni cochinilla. Fuera de los asuntos comerciales, cualquier trato con extranjeros
en América podia ocasionar la pérdida de bienes y de la vida inclusive (28).

Las cautelas legales se reflejaron inevitablemente en la conducta social,
finamente delineada por Ricardo Palma en sus tradiciones (29), que encontrd
el nuevo orden en 1821. Asi, pues, no pasd mucho tiempo sin que se afronte
el problema en todos los érdenes citados y se llenase el vacio legal sobre todo
respecto al entorpecido trdfico mercantil. Con este fin se dio el 17 de octubre
de 1821 un decreto por el cual se fijé los derechos y obligaciones de los ex-
tranjeros residentes en el Perti. All{ se reconocié que tenian los mismos dere-
chos que los ciudadanos, esto es, a ser protegidos por el gobierno y por las le-
yes, sin distinguir por razén de las personas (art. 1°). Reciprocamente, los ex-
tranjeros quedaban sujetos a las leyes nacionales y a las 6rdenes del gobierno,
pudiendo reclamar la intervencidon de sus buques de guerra o de los consules
ante “‘una abierta infraccién de sus derechos’ (art. 2°). La sujecidn a las leyes

(26) ARENAS Y LOAYZA, Carlos, I'studios Historicos de la Legislacion Ci-
vil Peruana (Lima, de San Pedro, 1908) p. 34.

(27) [ALZAMORA, Roman], Derecho Peruano, p. 72.
(28) [ALZAMORA, Romain], Derecho Peruano, p- 73.

(29) El autor nos ofrece un cuadro muy completo de la actitud ante los
extranjeros en su tradicion “Beba, padre, que le da la vida”.
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comprendia la obligacién de sufrir las cargas y contribuciones al igual que
cualquier ciudadano y en proporcion a su fortuna (art. 4°).

Es de resaltar en el decreto glosado, la estricta aplicacién del principio
de igualdad ante la ley y, consecuentemente, la opcién por un criterio radical-
mente opuesto al colonial. Debe mencionarse, empero, que disposiciones pos-
teriores e, incluso una previa, el reglamento de comercio de 23 de setiembre
de 1821, limitaron las actividades de los extranjeros en casos especificos tales
como la obligacion para el comerciante de otra nacionalidad de nombrar un
consignatario peruano. No obstante estas y otras trabas, el extranjero paso,
a partir de 1821, de la calidad de enemigo a la de miembro de la nueva comu-
nidad nacional. Este sustancial cambio habria sido impensable en aquel tiem-
po de no mediar el acontecimiento de ruptura porque, de alguna manera, la
ausencia de extranjeros y de sus ideas liberales en las colonias aseguraba la do-
minacioén en todos los niveles, inclusive en el de pensamiento.

El siguiente ejemplo de sustitucion estd también vinculado al principio
de la igualdad ante la ley, aunque de modo distinto. Nos estamos refiriendo a
la situacion de la nobleza en el nuevo sistema. Este cuerpo social estaba inte-
grado por los descendientes de los conquistadores, por los que provenian de
las familias nobles de Espafia y por los que en el siglo XVIII pudieron comprar
sus blasones. La nobleza llegd a 1821 sin mayor poder politico pero si confi-
gurando una tipica institucion de la sociedad virreinal. El nuevo orden, sin
embargo, no tuvo una actitud de rechazo desde el inicio. Un aparente y super-
ficial fendmeno de sustitucion se dig con el decreto de 27 de diciembre de
1821 por el cual se dispuso que, al quitarse todo simbolo alusivo a la domina-
cién espafiola, la nobleza peruana pueda conservar sus antiguas armas, varian-
do los jeroglificos que sean opuestos a los principios proclamados (art. 3°).
De esta forma se elimind cualquier incompatibilidad que pudiera existir con
el estado de independencia y se favorecié la opcién por fundar una monar-
quia en el Perii. Otro decreto dado en la misma fecha confirmé esta tendencia
al establecer que los titulos de nobleza denominados “de Caustilla”, sean llama-
dos en lo sucesivo “titulos del Pertt”” (art. 1°).

La sustitucién que hemos descrito debié ceder su lugar a la verdadera
transformacion el 11 de noviembre de 1823, cuando el Congreso Constituyen-
te del Pert derogé el decreto de 27 de diciembre de 1821 —sin especificar
cudl de los citados— y, en consecuencia, prohibi6 a los ciudadanos del Peru el
uso de los titulos de nobleza por ser incompatibles con el sistema republicano
adoptado y con la constitucién mencionada.
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Lo sucedido en el caso de la nobleza refleja, en cierto modo, el proceso
de “determinacion de la nacionalidad” en el Pert. En un principio, la ruptura
toma un camino intermedio al nacionalizar lo espafiol —por lo menos en las
denominaciones-— y conservar una estructura, unas costumbres y usos propios
del sistema antiguo que, en el fondo, contradecfan la proclamada igualdad en
el nuevo orden. Conforme la organizacion estatal asume formas inéditas, la
ruptura adquiere mayor especificidad al agrandarse el abismo entre los siste-
mas juridicos. Esto tiene lugar en el Peru al optarse por la republica pues en
definitiva, determiné la extincién de la nobleza, un estamento representativo
del régimen virreinal.

Volviendo al dmbito de la funcién jurisdiccional encontramos que al
producirse la inde pendencia del Perti y la consiguiente sustitucion de las audien-
cias por las cimaras de justicia, no se determiné con claridad hasta qué fecha
los tribunales coloniales, en el Pert y en Espafia, serian competentes; e, igual-
mente, a partir de cudndo los tribunales nacionales sustutuirfan a los citados
6rganos espafoles. Este problema y su resolucion generaron un fendémeno
distinto de sustitucion al quedar delimitado en el tema de la jurisdiccion de
los tribunales. El caso concreto se presentd a partir de la aplicacién de los re-
cursos de segunda suplicacion y de injusticia notoria, citados anteriormente,
los cuales eran resueltos por el Supremo Consejo de Indias aun después de la
instalacion de los tribunales nacionales. El reglamento de 10 de abril de 1822,
en un primer intento por resolver esta singular contienda, suprimi6 el recurso
de segunda suplicacién y reglamenté el de injusticia notoria dictando medidas
especiales para los recursos que estaban pendientes de resolucion. Entre estas
ultimas se dispuso que las causas no remitidas a Esparia, fueran resueltas por
una comision especialmente nombrada para este fin (art. 42° del reglamento).
Asimismo, en el caso de las que fueron enviadas a Espafia, el art. 57° estable-
cié que solo se reconociese como vilidas las resoluciones expedidas antes de
la proclamacién de la independencia.

Las normas glosadas dieron una solucién parcial al problema pues que-
do pendiente la situacion de los asuntos que ventilaba la audiencia del Cusco,
la cual cesé en sus funciones recién el mes de diciembre de 1824. Por otro la-
do, se reconocié la jurisdiccion del tribunal en Espafia para conocer de las
causas provenientes de Lima, aun cuando la audiencia de la capital ya habra
suspendido sus labores. En efecto, los magistrados de la Real Audiencia de Li-
ma dejaron la capital el 6 de julio de 1821, al retirarse todas las autoridades y
tropas espafiolas, y el reglamento citado fijo el cese de la jurisdiccion espariola
en el dia 27 de julio (antes de proclamarse la independencia).
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La confusién, al parecer, se prolongd por varios anos pues recién en
1831 y ante la consulta elevada al poder legislativo por la Corte Suprema, se '
resolvi6 el problema de la competencia entre los tribunales espafioles y perua- '
nos. Asi, por ley del 26 de agosto de dicho afio, promulgada el dfa 29, se dis-
puso que la Corte Suprema conozca de las causas pendientes de la Corte de
Madrid por segunda suplicacion (art. 1°). Asimismo estableci6é que:

conocerd de las que se hubieren
juzgado y sentenciado en dichos tri-
bunales con fecha posterior al 6 de
julio de 1821, en que termind la an-
tigua audiencia de Lima por lo res-
pectivo 4 las causas de su dependen-
cia, y hasta el 9 de diciembre de
1824 por lo que respecta 4 la del
Cuzco, como si no hubiesen senten-
ciado (art. 2°).

Notese que la delimitacién de la competencia entre el fuero espafiol y el
peruano para los asuntos litigiosos ya no tiene como fecha referencial el 28 de
julio. En este sentido, vemos que atin en una materia especifica como la del
presente caso, el acontecimiento de ruptura no se manifiesta en un Gnico cam-
bio o en un sélo momento; mds bien, se trata de varios cortes en un lapso rela-
tivamente largo. Ademds, la transicion como tal solo es apreciable —se incor-
pora al universo Derecho— al darse la ley de 1831, toda vez que la norma de
1822 seguia el criterio imperfecto de remitir el cambio y la sustitucion a la
proclamacion de la independencia en Lima, en lugar de sustentarlo en dos he-
chos concretos: el fin de las actividades de la audiencia de Lima y la capitula-
cion de las autoridades virreinales en Ayacucho.

El ultimo ejemplo de sustitucion concierne a la aplicacién del principio
por el cual no puede condenarse a la pena de prision por deudas puramente
civiles. El sistema colonial prescribia indistintamente la pena de prision a los
deudores, aun cuando el incumplimiento en el pago no implicase la comision
de un delito. Sin mediar mandato legislativo expreso y en aplicacién de la nor-
ma general que incorporaba las leyes espafiolas al nuevo sistema juridico, di-
cho criterio siguié imperando en los tribunales de la republica. Recién en
1827 se considerd que tal medida coercitiva atentaba contra la libertad perso-
nal que, como garantia constitucional, ya se habra incluido en las cartas poli-
ticas. Asi. pues, el 10 de enero del afio en mencion se dictd un decreto provi-
sional por el cual se establecié que ““a ningun peruano se le impondra la pena
de prision, ni otra alguna corporal, por deudas puramente civiles, sea cual
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fuere su importancia” (art. 1°). Quedd, asimismo, aclarado que en el caso
de fraudes era procedente la detencion por tratarse de un delito (art. 2°). Adi-
cionalmente, se excluyd del alcance del art. 1° a los que no pagasen sus con-
tribuciones al Estado (art. 3°).

La transformacion asi descrita ejemplifica el enfrentamiento del sistema
colonial, asimilado provisionalmente al nuevo orden, con los principios pro-
clamados que ya habian adquirido la calidad de derechos constitucionales.
Reparase como, segin los considerandos del decreto, ain en 1827 los jueces
seguian aplicando las leyes espafiolas exclusivamente, incurriendo en un abu-
so que contrariaba el sistema vigente al atacar la libertad personal que es “‘el
primer derecho del hombre social”. Asi. pues, si bien el decreto de 1827 no
hace sino reafirmar la vigencia de un principio que es ‘‘base primordial de
nuestras instituciones”, también generaba una transformaciéon al modificar
por primera vez las leyes coloniales que facultaban a los jueces a imponer la
pena de prision.

Los casos de continuidad, retarno, repeticion y sustitucion originados a
partir del proceso emancipador no son todos los citados. Algunos, inclusive,
ampliamente conocidos como la supresion del tributo de los indios, no han si-
do objeto de mencién debido a que se tratd en lo posible de obtener los ejem-
plos mas disimiles a la par que las diferencias mds sutiles, para mostrar que el
acontecimiento de ruptura se compone de grandes cortes y pequeias brechas.
Ahora bien, el estudio individualizado de las transformaciones nos da una pri-
mera respuesta de como se produjo la ruptura en el Derecho. Sin embargo, la
respuesta es alin incompleta porque si bien el proceso emancipador peruano
constituye un acontecimiento de ruptura para el Derecho que se especifica a
través de una serie de transformaciones, todos estos fenémenos y el aconteci-
miento en su conjunto han tenido una ubicacién y una evolucién en el tiem-
po y, todavia mds, han descrito tiempos particulares, segin la concepcion ex-
puesta en el capitulo primero. La velocidad de cambio, las relaciones de suce-
sion y de simultaneidad son conceptos que explicitardn esta realidad pluritem-
poral la cual, en definitiva, determinard que el tiempo sea, en vez de un ele-
mento englobante, un factor multiplicante de los fenémenos de ruptura.
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CAPITULO III

EL TIEMPO: Factor multiplicante de los fendmenos de ruptura






La época no es ni su unidad de
base, ni su horizonte, ni su objeto

(1).

El proceso de la independencia en el Pert produjo una ruptura en el De-
recho al no poder subsistir el sistema juridico colonial entonces vigente y al
dar origen, como necesaria consecuencia, a un nuevo sistema juridico al que
identificamos como nacional peruano. Sin embargo, la ruptura, entendida co-
mo un acontecimiento, no se concretd a un acto particular sino que se mani-
festdé en un haz de transformaciones, materializadas en normas legales y agru-
padas en cuatro tipos de fenémenos.

Todos estos sucesos tuvieron lugar durante la primera mitad del siglo
XIX y, principalmente, a lo largo de la segunda década, cuando empieza, se-
gin Basadre, la determinacion de la nacionalidad que adquiere nombre pro-
pio para el Derecho al denominarla el mismo autor “mestizaje juridico™. Aho-
ra bien, durante ese lapso las multiples transformaciones no se produjeron su-
cesiva ni simultdneamente de un modo absoluto, confirmando lo expuesto
tedricamente al iniciar este trabajo, pero si hubo casos concretos de coinci-
dencias y de secuencias en el tiempo.

Para estudiar estos nuevos fendmenos de sucesion y simultaneidad es

preciso partir de una concepcién multitemporal de la historia, en donde a ca-
da nivel del Derecho, por ejemplo, se le atribuya un tiempo particular que

(1) FOUCAULT, Michcel, La Arqueologia del Saber, p. 296.
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comprenda un numero determinado de transformaciones —puede ser una so-
la, inclusive— que han desarrollado una velocidad de cambio particular. Los
niveles en el Derecho no se ubican exclusivamente en las grandes dreas como
el derecho civil sino que pueden estar también en aspectos concretos de una
institucién juridica.

Lo determinante es el reconocimiento de que el tiempo histoérico com-
prende a un conjunto de sucesos con los cuales es posible establecer varias se-
ries de sucesién —varios tiempos— y relacionarlos por simultaneidad en los
acontecimientos coincidentes. En este sentido, serd preciso repasar dos y tres
veces algunas fechas pues en cada ocasion nos estaremos refiriendo a tiempos
distintos.

Al abocarnos al conocimiento de un nivel temporal en particular, en
funcién del tema, instituciéon o drea del Derecho escogido, discerniremos el
tipo temporal de cambio que la distingue, es decir, si es una transformacién
ripida e inmediata o progresiva y lenta. Asi, a las diferencias establecidas en
las transformaciones cuando se agruparon en continuidades, retornos, etc., se
afiade ahora otras nuevas por razén del tiempo. Habra, entonces, una conti-
nuidad inmediata distinta de la progresiva e, inclusive, dentro de estas ultimas
podria encontrarse varias clases segtin la velocidad.

Una vez descrita esta realidad, el ambito del acontecimiento de ruptura
empieza a cerrarse, se completa. Aqui se comienza a ligar ya las piezas sueltas
del rompecabezas al que aludimos en el capitulo primero, al trazar la sucesién
de cada nivel temporal y luego al descubrir progresivamente los entrecruza-
mientos —simultaneidades— que se verifican entre estas lineas. Empero, debe
tenerse presente que esta tarea final no implica la reduccién a uno de los nive-
les ni la generalizacién de los fendmenos; todo lo contrario, el acontecimiento
de ruptura se manifestard siempre como un haz de transformaciones y el tiem-
po serd un factor que complete el cuadro de los cambios al vincularlos en un
tejido temporal y al ofrecer nuevas caracteristicas y fenémenos a partir de los
que hemos descrito en el capitulo precedente.

Esta Gltima parte de la descripcion de los fenémenos ocurridos en el De-
recho con motivo del nacimiento del Peri como estado independiente, se sus-
tenta en que si bien el tiempo es un factor multiplicante, ello no significa que
se inventen las diferencias sino que es preciso negarse a reducir las existentes.

Iniciamos esta parte final con los fenémenos considerados réapidos que
se dan al poco tiempo de proclamarse la independencia en Lima e, inclusive,
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antes de dicho suceso. Ellos responden a la urgencia de establecer un ordena-
miento juridico alli donde se habia extinguido el colonial espafiol, es decir, en
“las provincias libres del Pert”. Esto explica la insuficiencia de algunas nor-
mas legales, sobre todo al sustituir a las leyes espafiolas, pues la premura obli-
gaba a una cierta pobreza en la reflexion y rigor observados en la redaccién
del texto legal. A estas consideraciones responde, en primer lugar, el fenome-
no de continuidad de la confusién de poderes que se dio inicialmente con el
reglamento de 12 de febrero de 1821 (arts. 2° 4 5°).

Este es un cambio rdpido por excelencia pues los territorios independi-
zados debian contar con autoridades y éstas debian conocer sus atribuciones.
Aun cuando los nombres variaron, las funciones administrativas y judiciales
debieron permanecer integradas como en el régimen colonial. Asi, los princi-
pios nacidos con la Revolucién Francesa y que inspiraron, de alguna manera,
la correspondiente en Latinoamérica no pudieron pasar todavia al plano de
las normas legales y de las instituciones. Este impedimento subsistié atin en
1822 con el caso de continuidad similar —confusion de las funciones adminis-
trativas y legislativas— ubicado en el reglamento de administracion de justicia
de 10 de abril de 1822, en su art. 1°. En cierto modo, las transformaciones
rapidas suelen coincidir con una mayor carga de transitoriedad en las normas
dictadas; asi, en efecto, nétese que cn los ejemplos citados las disposiciones
resolvian un problema planteado por la ausencia de los érganos correspon-
dientes a un sistema de division de poderes, y por tanto, tenian vigencia sélo
hasta que se establecieran dichos cuerpos. En los casos mencionados, la confu-
sion fue resuelta al crearse los jueces de derecho y al instalarse el primer con-
greso constituyente, respectivamente.

Otro fenémeno igualmente rdpido es el de la permanencia de la legisla-
cién espafiola en la parte que no se oponia a “los principios de libertad e inde-
pendencia proclamados”. Para efectos de nuestro estudio fueron particular-
mente interesantes las disposiciones del reglamento provisorio de 12 de febre-
ro de 1821 y del decreto de 6 de octubre del afio siguiente, comentadas en el
capitulo anterior. En el plano temporal, ambos casos conllevan una marcada
rapidez a pesar de mediar entre ellos dieciocho meses, porque los 6rganos le-
gisladores que los promulgaron fueron instalados poco tiempo antes de darse
cada norma. El reglamento citado, por ejemplo, fue el primer cuerpo legal que
regul6 el funcionamiento de la nueva administracioén y establecid, en mayor o
menor medida, las bases para una convivencia bajo el nuevo orden indepen-
diente desde que el ejército libertador desembarcara en tierras peruanas el mes
de setiembre de 1820. Igualmente, el decreto de 1822 se dict6 a los pocos
dias de instalado el primer congreso constituyente (convocado por San Mar-
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tin el 27 de diciembre de 1821, se instald el 20 de setiembre del afio siguien-
te).

Un altimo caso de rapidez que ofrece el reglamento provisorio y que
merece una breve mencion es el de la continuidad de la instancia plural. Inclui-
da en este primer esfuerzo por organizar la administracion de justicia, la cons-
titucién de por lo menos dos instancias para la resolucién de los litigios no tu-
vo obstdculos, toda vez que se trataba de un principio que garantizaba la recta
administracién de justicia y no estaba en modo alguno en oposicién con los
postulados del nuevo orden. Esto explica, en gran medida, su rdpida incorpo-
racién al sistema nacional.

Seguidamente, anotamos como un fendmeno inmediato la supresion de
la mita, que aparece para la ruptura como un caso de repeticion. El decreto de
28 de agosto de 1821, en virtud del cual se dictd esta medida, se inscribe den-
tro del grupo de disposiciones iniciales que dio el gobierno independiente, di-
rigidas a desterrar con la mayor celeridad aquellas practicas, usos y abusos ins-
titucionalizados durante Ia colonia. Ya la fecha del decreto nos indica el grado
de rapidez del caso en mencion, pero ademds la fecha en que se dictd el bando
virreinal —16 de octubre de 1820 nos sefiala un alto grado de rapidez para la
realizacién del mismo fendmeno de repeticién, pues en otros casos la evolu-
cién o el cambio se prolonga por varios afios. La rapidez del presente ejemplo
parece sustentarse en que la materia no requeria de un cambio progresivo y
que tampoco era necesario un texto legal mas extenso —la norma que comen-
tamos es sumamente escueta—. Si embargo, si bien no se han podido confir-
mar estas hipdtesis, lo cierto es que la dacién de las normas que configuraron
este fenomeno de repeticion simplemente plasmaron en cada sistema juridico
los principios que las inspiraron, porque su ejecucién no se verificé inmediata-
mente debido, en ambos casos y entre otras razones, a las circunstancias poli-
tico-militares apremiantes.

Prosiguiendo con las transformaciones inmediatas, ingresamos a los ca-
sos de sustitucion comenzando por el de las instituciones judiciales. Este ejem-
plo, que procede del varias veces citado reglamento provisorio y de otras dos
normas legales también mencionadas, debe su rapidez a la atenta preocupa-
cion del nuevo gobierno porque no quedaran “expuestos los derechos particu-
lares a los riesgos de una jurisdiccion indefinida”. Asi. por ejemplo, ante la
ausencia de las autoridades espafolas desde el 6 de julio de 1821, en Lima, se
cre6 un tribunal de justicia el 4 de agosto del mismo afio en lugar de la anti-
gua audiencia.
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Otro fenémeno de cambio, que se distingue por su rapidez y por lo sin-
gular de la materia legislada, es el concerniente a los distintivos y vestuario de
los miembros del Poder Judicial y de los abogados. Descrito como un caso de
sustitucion, el presente es el tinico ejemplo recopilado sobre el cambio en una
prdctica social vinculada a lo juridico. Esto le otorga singular importancia en
nuestro estudio de la ruptura y el tiempo debido a que se trata de un elemen-
to en cierto modo secundario en atencién a las circunstancias de la guerra y
que, no obstante, aparece publicado al mes de proclamada la independencia
en Lima. Al parecer, el cambio en las instituciones exigié una renovaciéon no
solo de nombres sino de la apariencia externa de sus miembros, llegindose
pues a estos detalles con el fin de borrar lo antiguo. Ahora bien, la rapidez
y la transitoriedad que caracterizaron a este fendmeno explican y se mani-
fiestan a la vez en lo accesorio de las modificaciones introducidas por el decre-
to de agosto de 1821,y esto, asimismo, es confirmado al sustituirse los trajes
de los vocales por una ley de 1825 y al caer en desuso lo dispuesto para los
otros miembros del poder judicial y los abogados, a comienzos de la segunda
década de vida independiente.

El tercer fendmeno de sustitucién que puede calificarse de inmediato o
rapido es el de la abolicién de la pena de azotes, decretada el 16 de octubre de
1821. Aun cuando este caso constituyd la primera alteracion de la legislacion
penal espafiola incorporada al nuevo sistema la causa de su inmediatez no ra-
dic6é en un mero afdn renovador. El decreto citado se inscribe, mds bien, en el
grupo de normas que se dictaron con suma premura, en los campos mads varia-
dos, con el fin de cortar con los usos y abusos admitidos legalmente en la co-
lonia —y heredados por ende— pero que estaban refiidos con la dignidad del
hombre. La circunstancia de ser la primera modificacion en un drea del Dere-
cho que permanecié casi intacta hasta la dacion de los primeros c6digos nacio-
nales, no hace sino resaltar la rapidez del cambio en comparacién con los veri-
ficados en otras ramas juridicas, en donde las reformas no demandan una re-
flexion tan detenida como en el dmbito penal.

Para finalizar la relacion de transformaciones inmediatas debemos refe-
rirnos al fendmeno de sustitucion en el trato a los extranjeros. La mayoria de
los ejemplos presentados no deben su cardcter inmediato unicamente al hecho
de producirse en el primer afio de vida independiente, pues cada caso viene
acompanado de elementos que individualizan su cardcter rdpido. Lo expuesto
no es ajeno al presente caso porque también se dio en 1821 —el 17 de octu-
bre— y debe la rapidez de su aparicién a las disposiciones radicalmente opues-
tas que tenfan el antiguo y el nuevo orden sobre los extranjeros. En efecto, en
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base a los principios de igualdad y libertad se otorgé al extranjero la calidad
de miembro de la comunidad nacional con iguales derechos y obligaciones
que los ciudadanos peruanos, en contraposicion con la postura colonial que
los sefialaba como enemigos del régimen. Esta situacion se resolvié con relati-
va celeridad porque no habia para los extranjeros llegados al Perti una norma-
tividad a la cual atenerse, salvo la por demads restrictiva del antiguo sistema.

La incertidumbre que regfa las relaciones con los ciudadanos de otros
estados se manifestd en el mismo texto del decreto al sefialar que se dictaba
“‘para obviar en lo sucesivo (subrayado nuestro) las cuestiones que podrian
suscitarse entre los comandantes de los buques de guerra de las naciones neu-
trales y el gobierno del pais”. Vemos, pues, que es la hesitacion creada por el
vacio legal ante normas inaplicables del sistema espafiol lo que motiva una
transformacién rapida en este campo.

En nuestro recorrido por la escala temporal que va de lo rdpido a lo len-
to, de lo inmediato a lo mediato, encontramos algunos casos que se aproxi-
man mds bien al centro de este continuum, conservando todavia una veloci-
dad de cambio considerable. Mencionaremos dos de ellos en forma conjunta
por provenir del mismo cuerpo legal y por tratarse de dos figuras procesales:
el recurso de fuerza y el juicio de comisién. Ambas figuras se desarrollaron en
el sistema juridico colonial pero con el advenimiento del nuevo orden siguie-
ron caminos opuestos: la primera permanecié como una garantia procesal
muy prestigiosa y la segunda fue conservada sélo por via de excepcion para
desaparecer posteriormente. Estos dos fenémenos de continuidad se encuen-
tran en el reglamento provisional de administracién de justicia, de 10 de abril
de 1822, es decir, cuando aiin no habra transcurrido un afio de haberse pro-
clamado la independencia. No obstante la fecha, sostenemos que estamos ante
dos transformaciones menos rapidas porque el reglamento constituye un es-
fuerzo legislativo mucho mds meditado. Ciertamente, el analisis de cada insti-
tucién procesal del sistema espafiol y su reforma o incorporacion no habria
podido llevarse a cabo en breve plazo. En el caso que comentamos se requi-
rieron seis meses desde la convocacion de una comision redactora hasta que
se promulgd el proyecto, debiendo incluirse en ese lapso la discusién a que
fue sometido el proyecto del consejo de estado, segiin consta del propio tex-
to del decreto. Asi pues, aun cuando recién corria el primer afio de vida inde-
pendiente, el presente caso escapa al conjunto de reformas inmediatas que he-
mos estudiado porque tras de la norma existié un proceso especial de revision
y reelaboracion legislativa que no fue asumido por el propio gobierno.

Otro caso que se ubica en la misma categoria temporal que el precitado
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fenémeno es el de sustitucion ocurrido en relacién con los titulos de nobleza.
En el capitulo anterior vimos que ante una primera tendencia conservadora se
resuelve la extincion definitiva de la nobleza en el Pert por decreto del 11 de
noviembre de 1823, emitido por el Congreso Constituyente del Perd. En este
sentido, la velocidad de cambio de la transformacién estd muy vinculada con
la lucha mantenida por las contrapuestas tendencias mondrquica y republica-
na. Es de recordar cémo la preeminencia de la primera facilité la incorpora-
cién de la nobleza al nuevo orden (Dec. 27 de diciembre de 1821), teniendo
que esperarse a 1823 para que, asumida la forma republicana en el primer
congreso constituyente, se decrete la desaparicion de la nobleza. La sustitu-
cién estuvo, pues, tan determinada por el requerimiento previo de la defini-
cién politica del Estado que los constituyentes prohibieron el uso de los titu-
los de nobleza el mismo dia en que se dio la primera constitucién del Perd.

Habiendo descrito el cuadro de las transformaciones que se distinguie-
ron por su rapidez, descubriremos ahora aquellos casos que se caracteriza-
ron por una baja velocidad de cambio. El primero cronologicamente es la
sustitucion producida en la pena de prision por deudas civiles, que descri-
bimos a partir del decreto de 10 de enero de 1827. A pesar de ser el cambio
lento mds proximo a 1821, cualitativamente esta transformacién es sumamen-
te lenta porque se sustenté en el reconocimiento de que constitufa, la pena de
azotes, un abuso de la administracion de justicia que atacaba “‘la libertad per-
sonal, que esla primera necesidad como el primer derecho del hombre social”,
esto significa que el fundamento del cambio fue un postulado emancipador
cuyas proyecciones en este aspecto espectfico de la legislacion espafiola se ma-
terializaron recién en 1827, a diferencia de los casos antes mencionados como
la mita y la pena de azotes que tuvieron igual o similar sustento.

La consagracion del principio de la libertad personal como un derecho
constitucional no fue, aparentemente, suficiente razén para que los hombres
de derecho de aquel entonces dejaran de recurrir a dicho apremio. La sustitu-
cion se prolongé asi hasta 1827 cuando se prohibié expresamente la pena
mencionada.

Los siguientes casos de transformaciones mediatas los encontramos en
los tres fenémenos de retorno descritos en el subcapitulo B). La circunstancia
comun de que sean lentos se debe, en cierta medida, a la composicion del tipo
de transformacioén; recordemos que el retorno requiere de dos etapas para su
realizacién: la sustitucion de lo antiguo por lo nuevo y el regreso de lo anti-
guo, desplazando a lo nuevo. Nos referiremos en primer lugar al retorno en el
sistema de remates.
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Este fendmeno comienza a producirse el 18 de noviembre de 1825 cuan-
do se derogael sistema de remates por posturas y pujas. El retorno propiamen-
te dicho tiene lugar el 3 de octubre de 1827 al revocarse el decreto de 1825.
Por la materia legislada y las fechas mencionadas, podemos afirmar que la len-
ta velocidad de cambio se debid principalmente a que no se trata de una refor-
ma fundamental del sistema; siendo una cuestion meramente operativa dentro
de la administracién puiblica, que no contradecia los principios de nuevo or-
den —no se hace ninguna alusién sobre este particular en los decretos—, care-
cia, pues, de la urgencia que tenian los cambios rdpidos antes estudiados. Sin
embargo, debe anotarse que si nos circunscribimos al campo administrativo,
esta reforma es una de las mds rapidas porque mayormente prevaleci6 en este
ambito el fendmeno de la continuidad. Esta misma rapidez en la sustitucién
inicial explica en cierto modo el porqué del retorno toda vez que, segun vi-
mos anteriormente, si se juzgaron inconvenientes las normas espafiolas, mu-
cho mids lo fueron las nuevas al no responder a una elaboracion rigurosa.

A continuacién nos ocuparemos de los dos restantes fendmenos de re-
torno que se produjeron al interior del acontecimiento de ruptura;esto es, las
transformaciones producidas en los tribunales del Consulado y de Minerfa. Se-
gin vimos, ambas instituciones heredadas del sistema espafiol enfrentaron los
aires renovadores de los primeros afios, generando, en mayor o menor medida,
fendmenos de sustituciéon que configuraron el primer paso del retorno. Con
relacién al Consulado, es ficilmente comprensible la lentitud de la transfor-
macién si observamos las sucesivas reformas que lo llevaron finalmente a su
desaparicion. En el caso del tribunal de mineria el fendmeno es distinto por-
que el primer paso del retorno se produce rdpidamente en 1821 y el segundo
en 1829, sin mediar ninguna otra circunstancia que llene y explique tan pro-
longado lapso. Tanto el retorno del Consulado como el del tribunal de mine-
ria estuvieron precedidos de un mandato constitucional que ordené la crea-
cion de tribunales especiales para el comercio y para la mineria, pero sin re-
ferirse especificamente a los drganos coloniales. Ciertamente, el legislador pu-
do haber optado por introducir figuras totalmente nuevas en el ordenamiento,
pero al parecer no estaban todavia dadas las condiciones para una produccién
legislativa acorde con los nuevos tiempos y superior técnicamente a las institu-
ciones espafiolas.

La repeticion descrita en la institucion de las vinculaciones es el siguien-
te caso de transformacion lenta que estudiaremos. En el capitulo anterior se-
falamos que las vinculaciones se extinguieron en 1828 por mandato constitu-
cional, el mismo que fue reglamentado por ley del 20 de diciembre de 1829.
La sola indicacién de estas fechas nos indica ya la lentitud de una transforma-
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cién pretendida desde que se instalo el primer cuerpo legislativo nacional, pe-
ro que no llegd a concretarse sino con la tercera carta politica. El cardcter me-
diato de este cambio se debid, entre otras razones, a que habra arraigado muy
fuertemente en el Pert la prdctica de fundar vinculaciones y mayorazgos; a tal
extremo llegd la costumbre que después de 1829 se siguieron fundando y los
tribunales de justicia tuvieron que resolver litigios referidos a esta institucion
varios afios después de promulgado el Cédigo Civil de 1852 (2).

Sin embargo, la lentitud del cambio no se manifiesta solamente en los
acontecimientos posteriores sino también en los antecedentes del antiguo or-
den. Asi por ejemplo, la primera ley desamortizadora dictada en Espafia data
de 1789 y no prohibe la fundacién de vinculaciones, s6lo dificult6 su consti-
tucion imponiendo mds requisitos. Treinta afios después, en 1820, las cortes
espafiolas suprimen esta figura pero la norma no llega a regir en el Pert por la
proclamacién de la independencia, ni tampoco en Espafia mucho tiempo al
retornar, segin vimos, el absolutismo en 1823.

Las vinculaciones siguen, pues, una evolucién muy lenta que, por lo de-
mas, es caracteristico del derecho civil, el cual no suele ser objeto de reformas
constantes. El surgimiento del nuevo orden no modific6 mayormente ese ca-
ricter porque, coincidentemente, la primera reforma notable en el derecho ci-

vil, a partir de 1821, la constituyé precisamente la ley de desvinculacion de
1829 (3).

La mayoria de los fendmenos de continuidad que hemos estudiado se
han caracterizado por ser rdpidos ya que no correspondian al proceso de in-
corporacion de la legislacién colonial en el nuevo sistema. No obstante, al des-
cribir este tipo de cambios en las paginas precedentes encontramos uno ocu-
rrido en 1830 que merece el calificativo de mediato. Nos referimos al caso de
las normas que regian la administracién de la hacienda publica, las cuales fue-
ron reunidas en una circular que adquiri6é fuerza legal por decreto de 16 de
noviembre de 1830.

Hasta antes de ese afio, la hacienda piblica se habia regido en el nuevo
orden por las normas espafiolas que, como parte dei fenémeno de permanen-

(2) Veéase: BASADRE, Jorge, Contribucion al Estudio del Derecho anterior
al Codigo Civil de 1852. p. 36.

(3) BARRENECHEA, José Antonio, Lecciones de Legislacion Civil Com-
parada. En: Su vida y su obra (Lima, Torres Aguirre, 1929?) p. 551.
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cia de las leyes coloniales, se habian mantenido vigentes en el naciente sistema
nacional. Sin embargo, la inexistencia de una norma expresa favorecié la in-
terpretacién que desconocia el vigor de las antiguas disposiciones. Este pro-
blema se agravé al tener que concordar las citadas leyes con los dispositivos
dictados el 21 de mayo de 1828 y el 29 de julio de 1829, para la administra-
cién publica. Ante esta situacion, la circular aparece como un canal de solu-
ciéon que probablemente no tuvo eficacia hasta que adquirié fuerza de ley. Es
de notar que aun cuando la materia en cuestién era de singular importancia
para la salud fiscal del pars, ella so6lo logra una existencia cierta e indubitable
en el derecho diez afios después de instalado el nuevo orden. Esto no hace si-
no confirmar la lentitud del fenémeno que nos ocupa, sobre todo si tenemos
en cuenta que no implicd un esfuerzo legislativo de renovacién (sustitucion).

La ultima transformacién mediata que describiremos es la sustitucion
producida en la jurisdiccion de los tribunales espaifioles y peruanos. Al estu-
diar este fendmeno vimos que el reglamento de 10 de abril de 1822 aportd
inicialmente una solucién que juzgamos incompleta pero que estuvo vigente
nueve afios, hasta el 26 de agosto de 1831. En esa fecha se dict6 la ley que re-
solverfa definitivamente esta singular contienda de competencia.

Uno de los factores que determina la lentitud de este cambio es la pro-
longada vigencia del art. 57° del reglamento citado, pues dado su caricter lo-
culista y provisional devino en insuficiente luego de culminado el proceso
emancipado. Por lo demis, las razones que incidieron para que la incertidum--
bre jurisdiccional se mantuviera hasta 1831 no son claras. Sin embargo, una
de las circunstancias coadyuvantes de la lentitud de la transformacion fue la
heredada morosidad en la tramitacion de los expedientes judiciales. En efecto,
la ley de 1831 se dio como respuesta a la consulta formulada por la Corte Su-
prema respecto de las causas pendientes de resolucion ante las cortes de Ma-
drid y las que ya habian sido resueltas pero con posterioridad a 1821. En am-
bos supuestos es evidente que no se aplicé la norma de 1822 e, inclusive es
probable que se haya tratado de ejecutar en el Pert alguna sentencia dicta-
da en la peninsula cuando ya no ejercian las autoridades espafiolas. En esta
hipétesis se ubica el art. 2° de la ley de 1831 al establecer que los tribuna-
les peruanos conozcan de las causas que se hubieren juzgado y sentenciado en
Espafia con posterioridad al 6 de julio de 1821, si provenfan de Lima y al 9
de diciembre de 1824, si del Cusco, “como si no hubiesen sentenciado’.

La incertidumbre suscitada en la administracién de justicia por la ineje-
cucion del art. 57° mencionado, por la inexistencia de una norma similar pa-
ra las causas seguidas en la audiencia del Cusco y, en general, por no haber
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una opcion legislativa clara y precisa en tantos afios, es el principal elemento
de juicio que nos permite calificar a este fendmeno como uno de los mas len-
tos en el acontecimiento de ruptura, toda vez que implica un desamparo de
los derechos de los particulares que recurren al poder judicial, siendo esta si-
tuacién una de las preocupaciones iniciales en el nuevo sistema juridico, se-
gun lo apreciamos al estudiar el regiamento de febrero de 1821.

Concluido el andlisis temporal de cada fendbmeno de ruptura, nos co-
rresponde ahora trazar las posibles lineas de sucesion a partir de las relaciones
tematicas que puedan establecerse entre las distintas transformaciones. Debe
tenerse presente que si bien algunos casos pueden ser considerados como una
sucesion en si mismos, el propdsito de esta parte del trabajo es salir de la trans-
formacion, convirtiéndola en un elemento indivisible que tiene su propia ve-
locidad de cambio, determinada por las circunstancias que hemos estudiado.
Asi, pues, la elaboracién de estos tiempos estard guiada por dos factores: el
primero serd el tema, institucion o drea —descrita en el capitulo segundo— que
sirva ‘de nexo sustancial entre las transformaciones y configure un nivel tem-
poral particular; el segundo serd la velocidad de cambio que nos indicard el or-
den de precedencia entre los que se encuentran en una misma linea.

Un primer nivel de sucesion, rdpido y breve, lo conforman el fenémeno
~ de continuidad de la legislacion espafiola, estudiado en los arts. 9° y 18° del
reglamento del 12 de febrero de 1821, y su similar ubicado en el decreto de
6 de octubre de 1822. Reunimos ambos casos en una misma linea porque re-
presentan la gran transicion de lo antiguo a lo nuevo. Antes de darse las nor-
mas indicadas no habia propiamente un sistema independiente o, posterior-
mente, uno nacional peruano. Fue necesario, si caben las expresiones, ““desco-
lonizar” y “desespafiolizar” la legislacién heredada para el nuevo orden, antes
de construir progresivamente el sistema juridico peruano. La nacionalizacion
fue el primer paso en el mestizaje juridico.

Ahora bien, la ruptura nos ha demostrado que no existe un Gnico y en-
globante cambio sino varios y distintos. En este sentido, tomando como pun-
to inicial a la linea descrita en el pdrrafo precedente, encontramos tiempos
particulares como el del derecho civil que, de alguna manera, se manifiesta a
través del caso de las vinculaciones. Asi, trazando una linea desde el fendme-
no continuidad de la legislacidn espafiola, que contiene las normas desamorti-
zadoras de 1789 y 1820, hasta el de repeticion estudiado en la ley desvincula-
dora de 1829, encontramos que la transicién de lo antiguo a lo nuevo es mds
lento. Esto, en cierto modo, resulta paradéjico porque la norma republicana
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no se oponia a la tendencia desamortizadora sino que la confirmaba para el
orden juridico nacional. Precisamente, esta confirmacién pone fin al aconte-
cimiento de ruptura en este aspecto porque constituye —la ley de 1829— la
primera manifestacion de voluntad nacional peruana; en este orden de ideas,
las leyes posteriores pueden ser calificadas como nacionales porque su antece-
dente y referencia estd ya en una norma del nuevo sistema. El caso opuesto
es, por ejemplo, el de la misma ley de 1829 que tiene su antecedente en las
disposiciones espafiolas.

La secuencia que a continuacién expondremos pertenece al dmbito de
las prdcticas sociales vinculadas a lo juridico. Este nivel temporal estd confor-
mado Unicamente por el fendémeno de sustitucién de los distintivos y vestua-
rio de los miembros del poder judicial y de los abogados, que se produjo el 27
de agosto de 1821. Si bien es cierto la presencia de un solo elemento impide
que se aprecie este campo como una evolucion, ello nos indica, por otro lado,
la rapidez que caracteriza a la ruptura en este terreno, a diferencia de lo ocu-
rrido en el derecho civil. Este nivel se asemeja, mds bien, al de la permanencia
de la legislacion colonial por lo rdpido y breve. Estas cualidades permitieron
que ya en 1825 se dictaran normas sustitutivas en este campo, pero que, co-
mo en el nivel anterior, asumian propiamente un cardcter nacional porque el
fenémeno de sustitucion de 1821 fij6 el limite a la usanza colonial y determi-
n6 el comienzo de una prdctica social exclusiva del nuevo orden.

Conviene aclarar en este tema que aun cuando la prdctica social se mate-
rializd en una norma legal, se ha preferido aislarla del fenémeno de continui-
dad de las leyes espafiolas —que habria aportado una cierta vision evolutiva —
para destacar que se trata de dos campos —conjuntos— distintos del Derecho:
éste, el derecho positivo; aquél, la prictica social vinculada a lo juridico.

Las dos ultimas relaciones de sucesion que estudiaremos contienen va-
rias reformas cuyos vinculos, en uno y otro caso, son sustancialmente diferen-
tes. En el primero nos estaremos refiriendo a principios y en el segundo a la
funcién jurisdiccional.

La primera sucesion estd conformada por el fendmeno de repeticion en
la supresion de la mita, ocurrida en agosto de 1821;la sustitucién en la pena
de azotes, de octubre del mismo afio; la sustitucion en el tratamiento a los ex-
tranjeros, producida también en octubre de 1821;la sustitucion de los titulos
de nobleza, de noviembre de 1823y la sustitucién en la prohibicion de la pe-
na de prision por deudas, de enero de 1827,
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Por encima de la diversidad de materias reunidas, este nivel se caracteri-

7a por agrupar a todas aquellas transformaciones que, de una manera u otra,

_constituyeron aplicaciones concretas de los principios de libertad e igualdad

proclamados y que conllevan una humanizacion de las instituciones coloniales

recibidas por el sistema nacional, mds acorde con las ideas individualistas im-
perantes en aquel tiempo.

En estalinea se puede reconocer una evolucion de lo evidente a lo cues-
tionable en la aplicacién de los principios. Asi era indudable el ultraje a la
dignidad humana que significaban la mita y la pena de azotes. Lo mismo, sin
embargo, no podia decirse de la nobleza, convalidada en un principio, y me-
nos del caso de la pena de prision por deudas que segura siendo impuesta por
los jueces ante el silencio legislativo. Repdrese que este proceso se expresa por
el orden cronoldgico en que se suceden las transformaciones.

Asimismo, es posible desdoblar esta transicion al nuevo orden segin nos
referimos a la igualdad entre los hombres o a la humanizacién de las institu-
ciones. En el primero, la mita es el fendmeno inmediato, incuestionable; el
trato a los extranjeros tampoco presenta dudas pero no tiene la carga de con-
denacion del anterior, porque a la declarada igualdad de derechos le sucedie-
ron varias restricciones; finalmente, la nobleza s6lo deviene en incompatible al
optarse por la forma republicana de gobierno. Respecto a la humanizacion en-
contramos que desde un inicio se considerd degradante la pena de azotes y
por eso la sancion legislativa abolitiva no se dejo esperar; no obstante, la pena
de prision por deudas civiles no era igualmente clara y no obtuvo semejante
condena hasta 1827, en que se la definié6 como una préctica opuesta al princi-
pio de equidad y que atacaba arbitrariamente la libertad personal.

La 0ltima y mds extensa linea de sucesidn recoge la transicién observa-
da en la funcién jurisdiccional, tanto en los principios que la rigen como en
los 6rganos que la conforman. Integran este nivel la continuidad de la instan-
cia plural, la continuidad de la confusién de poderes y la sustitucién de las
instituciones judiciales, producidas en febrero de 1821;la continuidad del re-
curso de fuerza y del juicio por comisién, ambos en abril de 1822; el retorno
de los tribunales especiales de comercio y minerfa, en diciembre de 1829;y la
sustitucion en la jurisdiccion de los tribunales, de agosto de 1831.

Permanencias y cambios distinguen esta linea. Entre los primeros es cu-
rioso notar continuidades positivas, como la instancia plural y el recurso de
fuerza, y negativas como la confusiéon de poderes y el juicio por comisién. En
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los segundos se destaca el afdn renovador que llevd, en algunos casos suma-
mente rdpidos, a reformas perjudiciales. Esto ultimo ocurrié con los tribuna-
les que, luego de desaparecer entre 1821 y 1822, retornaron con las mismas
atribuciones de que gozaban en la colonia e, inclusive, con el prestigio —por lo
menos en el caso del Consulado— ganado desde el antiguo sistema.

Al reunir en una linea bastante larga las transformaciones que especifi-
caron el acontecimiento de ruptura en este campo de la funcidn jurisdiccional
no se pretende dar a entender que durante todo este tiempo no se hayan dado
normas nacionales sobre esta materia. Ciertamente, se dictaron varias entre las
que cabe citar a los decretos de creacién de las cortes superior de Lima y su-
prema de la repiblica, en 1824. El establecimiento de estos tribunales se ubi-
ca dentro del sistema nacional y no entre las transformaciones que configuran
la ruptura, debido a que los fendémenos de sustitucion de las instituciones ju-
diciales habidos en febrero y agosto de 1821 materializaron una répida transi-
cién de lo antiguo a lo nuevo —configurando ademds una sucesion dentro de
otra— de tal forma que las normas posteriores se sustentaron ya en el nuevo
sistema juridico sin necesidad de remitirse al ordenamiento colonial.

Debe destacarse en este punto cémo un aspecto singular del universo
Derecho —la funcién jurisdiccional— contiene una multiplicidad de transfor-
maciones diferentes entre si, que especifican lo ocurrido a partir del cambio
de sistemas juridicos.

Lo expuesto hasta este momento nos ofrece una imagen del aconteci-
miento de ruptura compuesta de una serie de secuencias mas o0 menos parale-
las. Para terminar el cuadro de las transformaciones es preciso mostrar ahora
las posibles relaciones de simultaneidad que existen en las sucesiones descri-
tas.

La simultaneidad supone generalmente una coincidencia cronoldgica
flexible que no necesariamente indica que proceda del mismo cuerpo legal;el
término flexible expresa aqui una amplitud en la coincidencia que supera los
limites de una fecha estricta; en este sentido, pueden relacionarse normas dic-
tadas en un mismo mes, siempre y cuando las circunstancias les otorguen una
orientacién o raiz comin.

La sucesion de los casos de permanencia de la legislacién espafiola nos
ofrece por su generalidad varias simultaneidades. La primera de ellas es estric-
tamente cronoldgica pues se produce al interior de un mismo cuerpo legal
cuando la vinculamos con la Iinea de la funcién jurisdiccional. El reglamento
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de 12 de febrero de 1821 introdujo una serie de disposiciones indispensables
para la organizacidn de la sociedad; asi, encontramos simultineamente la con-
tinuidad de la legislacién espafiola en general y la permanencia de aspectos
concretos del sistema judicial colonial como la instancia plural y la confusion
de poderes. Coincidente también con la continuidad de las leyes espafiolas es
la sustitucion de los drganos judiciales. Este punto de simultaneidad se distin-
gue, pues, por aquella urgencia ya mencionada de construir las bases del nue-
vo orden, aun cuando éstas procedan mayormente del sistema antiguo. Es
también, en cierta manera, el punto inicial del acontecimiento de ruptura al
interior del derecho.

El siguiente ejemplo de simultaneidad reune a tres transformaciones
ocurridas en agosto de 1821 y que pertenecen a tres niveles diferentes. La
primera es la sustitucion en las instituciones judiciales (nivel de la funcién ju-
risdiccional); la segunda es la repet'icién en la mita (nivel de los principios de
libertad e igualdad); y la tercera es la sustitucion en el vestuario (nivel de las
précticas sociales). Esta simultaneidad es formalmente distinta de la anterior
porque se trata de una coincidencia cronolégicamente flexible dado que pro-
ceden de dispositivos dictados a lo largo de un mes y no de un solo cuerpo le-
gal. La relacién asi descrita muestra un momento de alta produccién legislati-
va que busca corregir aquellos aspectos de la legislacién colonial que son in-
compatibles con el nuevo orden o que, por lo menos, convenia reformar. N6-
tese que coinciden en un mismo tiempo tres reformas sobre materias dispares,
lo cual no sélo indica el interés por instaurar un orden sino que, como dijimos
Iineas arriba, es menester romper con lo antiguo, cambiar, forjar lo nuevo.

Un ultimo caso de simultaneidad que merece citarse es el producido en
diciembre de 1829 al retornar los tribunales del Consulado y de Mineria y al
producirse la repeticién en la institucién de las vinculaciones. Se juntan aqui
la sucesiéon de la funcién jurisdiccional con la que hemos denominado genéri-
camente del derecho civil. Es particularmente interesante esta conjuncién de
niveles porque se agrupa en un mismo momento —flexible— a tres elementos
del sistema antiguo que se afirmardn sélidamente en el orden nacional, para
no desaparecer sino hacia fines del siglo pasado, en el caso de los tribunales.
Debe recordarse, sin embargo, que esta reunion de aciertos legislativos no se
produjo casualmente sino que fueron generados por las opciones tomadas en
la carta politica de las vinculaciones como la creacion de tribunales especiales
para el comercio y la minerfa. La constitucién representa asi un tercer mo-
mento en la formacién del sistema jur{dico peruano, cuando atn se halla ade-
cuando lo antiguo a lo nuevo, luego del primero de consolidacién de un orden
y del segundo de aplicacién de los principios proclamados.
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Las sucesiones y simultaneidades asi’ descritas completan el cuadro del
acontecimiento de ruptura en el Derecho peruano del siglo XIX. Gracias a
cllas el conocimiento del cambio de sistemas juridicos. ocurrido a raiz del
proceso emancipador del dominio espanol, no ha quedado limitado a un ani-
co gran cambio. Por el contrario, la relacion hecha desde los elementos mds
simples nos indica que estamos ante una multiplicidad de transformaciones a
las que el tiempo integro, si bien agregando nuevas diferencias. Todo ello, sin
embargo, no ha quedado sumido en un “caos ordenado’’: lo que ha cambiado
es el orden en que se disponen los hechos para su interpretacion. Asi, hemos
optado por el criterio de la pluralidad temporal, donde la periodicidad pierde
sustento, para poder entender una realidad igualmente plural en hechos; tam-
bién hemos optado por el sentido de lo distinto, donde la continuidad es
irreal, para interpretar una historia forjada por interrupciones diferentes.
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CONCLUSIONES






Cual paradoja del quehacer intelectual, el cambio —nuestra inquietud
primera— seguird oculto en lo insondable de los acontecimientos. En verdad,
siendo cada transformacién un cambio en si misma, las conclusiones deberfan
versar en forma individual sobre cada una de ellas. El método de la ruptura asf
lo exigiria. No obstante ello, circunscribiremos las ideas conclusivas que pro-
pondremos enseguida a los principales temas desarrollados con relacion al
Derecho en los momentos de cambio.

I. LA DESAPARICION DE UN SISTEMA JURIDICO Y EL SURGIMIEN-
TO DE OTRO ES SIEMPRE LA MANIFESTACION DE UN ACONTE-
CIMIENTO DE RUPTURA .

El método de la ruptura propone inicialmente desde una perspectiva de
conjuntos y elementos que se interrelacionan, la posibilidad de estudiar la his-
toria del Derecho en su realidad dindmica, esto es, como un universo de trans-
formaciones sucesivas y simultdneas.

A partir de este esquema se entiende que la periodicidad histérica mues-
tra en realidad unos estados en los cuales las transformaciones se producen pe-
ro no llegan a alterar la forma, el contenido y el espiritu del derecho vigente.
Nos ensefia, asi mismo, que existen estados distintos en el Derecho al consta-
tar la presencia de diferencias sustanciales entre un sistema y otro, pero no
precisa, sin embargo, cdmo es que desaparece un sistema ni codmo es que sur-
ge otro en su lugar.

Con el método de la ruptura se pretende ofrecer una respuesta al soste-
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ner que, dada una realidad dindmica de cambios y transformaciones, la desa-
paricioén de un sistema juridico y el surgimiento de otro en su lugar se debe a
un suceso de cambio de naturaleza singular que recibe el nombre de aconteci-
miento de ruptura.

Esta singular naturaleza, siempre en la perspectiva descrita, implica que
el cambio sea formalmente imprevisible, ajeno al universo que afecta y violen-
to y transitorio en su verificacion.

Lo imprevisible se entenderd como una imposibilidad del sistema por
admitir el cambio tanto por las vias existentes como por las potenciales.

Lo ajeno indicard una no pertenencia no sélo circunstancial sino sustan-
cial respecto del universo porque las reglas de éste no pueden explicar ni cate-
gorizar el fendmeno.

Lo violento califica el modo de ser del acontecimiento de ruptura en su
manifestacion ante el universo al cual se dirige.

Lo transitorio, finalmente, expresa en el plano temporal la no pertenen-
cia al universo, pues al no tener vocacién de permanencia, el acontecimiento
no aspira a constituirse en un conjunto por s mismo.

Solamente un suceso de cambio que retna estas caracteristicas —un
acontecimiento de ruptura— aparecerd en la historia del Derecho como una
“discontinuidad entre dos positividades™ que determine el cambio de sistemas
juridicos.

11. LA INDEPENDENCIA DEL PERU ES UN ACONTECIMIENTO DE
RUPTURA QUE DETERMINA EL SURGIMIENTO DEL DERECHO
NACIONAL PERUANO. )

El advenimiento del siglo XIX encuentra al Pera regido por un sistema
juridico colonial, mediante el cual la corona espafiola ejercra el jus imperium.

Partiendo de esta circunstancia sostenemos que el proceso emancipador
peruano es un acontecimiento de ruptura porque es imprevisible para el dere-
cho colonial y, mis atin, ajeno al universo derecho toda vez que no es posible
emitir un juicio sobre su juridicidad.
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A estas consideraciones debe agregarse que la independencia sigue una
via violenta en su aparicién y que no era el estado de cosas permanente al cual
se aspiraba, sino un conjunto de condiciones previas y necesarias para optar
luego por la forma definitiva del Estado.

Siendo un acontecimiento de ruptura, el proceso de la independencia
no so6lo pone fin al derecho colonial sino que a partir de las condiciones pre-
vias, que son materia del mismo suceso de cambio, se empieza a construir un
nuevo derecho peruano al que denominamos nacional. Este cardcter ultimo se
sustenta en que la revolucion emancipadora, determiné la concrecion juridica
de una nueva nacionalidad distinta de la espafiola, cuya génesis se fue gestan-
do lustros atrds y atn hoy sigue madurando.

III. LA TRANSICION DEL SISTEMA JURIDICO COLONIAL AL NACIO-
NAL REVISTIO CUATRO FORMAS O TIPOS DE TRANSFORMA-
CIONES: CONTINUIDAD, RETORNO, REPETICION Y SUSTITU-
CION.

El acontecimiento de ruptura es una discontinuidad especificada por
cierto nimero de transformaciones distintas. Estas transformaciones son, a su
vez, sucesos de cambio que describen, cada uno en su dmbito limitado y con-
creto, una porcion del acontecimiento de ruptura de tal modo que es imposi-
ble afirmar que exista un unico gran cambio sin desconocer esta realidad ml-
tiple.

Mas, a la par que se describe el proceso de cambio, las transformaciones
establecen una suerte de relacion o vinculo con las positividades —entre el sis-
tema que fenece y el sistema que surge— pues al desechar la idea de un solo
cambio y descartar, por tanto, que lo nuevo reemplace a lo antiguo de un mo-
do absoluto, se descubre una permanente interaccién de elementos antiguos y
nuevos a partir de los cuales es posible reconocer relaciones o fendmenos de
continuidad, retorno, repeticién y sustitucién.

Es sobre esta base que sostenemos que el cambio de sistemas juridicos
asume a nivel de las transformaciones las cuatro formas citadas.

Lo que describen estos tipos de transformaciones es la manera de inte-
grar lo nuevo con lo antiguo, el sistema colonial con el sistema nacional. Asi.
la continuidad es la incorporacion expresa de lo antiguo al nuevo orden; el re-
torno es la subsistencia de lo antiguo tras el intento de instaurar lo nuevo; la
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repeticion es lo que aparece como nuevo pero que tenia raices en lo antiguo;
y la sustitucién es lo nuevo que si reemplaza a lo antiguo.

Debe reiterarse en este punto que la integracién aludida no se reduce a
cuatro formas pues, en realidad, cada caso la realiza en forma distinta. De
igual modo, debe resaltarse que ningin tipo de fendmeno se circunscribe a un
momento en particular. Es ejemplificadora a este respecto el drea de la fun-
cién jurisdiccional.

IV. EL PROCESO DE CAMBIO DEL SISTEMA JURIDICO COLONIAL
ESPANOL AL NACIONAL PERUANO COMPRENDE UNA ETAPA
INTERMEDIA DENOMINADA INDEPENDIENTE

Al describir el cambio de sistemas juridicos a partir de las transforma-
ciones ocurridas en el universo Derecho, encontramos que, entre febrero de
1821 y octubre de 1822, se dictan un conjunto de decretos y reglamentos cu-
ya nota mis saltante y comin es su cardcter estrictamente provisional, pues se
limita la vigencia de los mismos al momento en que se establezca “la constitu-
ciéon permanente del estado”.

Estas disposiciones no correspondian a un estatuto colonial ni tampoco
a uno nacional. Lo evidente es que procedia de una fuente de poder indepen-
diente que se ubica después del sistema colonial y, sobre todo, antes del na-
cional peruano.

Usualmente, esta distincién no es percibida debido a que las “normas
independientes” siguieron vigentes en su mayoria como parte del nuevo orde-
namiento legal. Sin embargo, debe notarse que esta incorporacion no fue so-
breentendida sino mds bien expresa. Recordemos que el decreto de 6 de octu-
bre de 1822, emanado de la primera representacion nacional, dispuso que
queden en su vigory fuerza todas las leyes que regian antes de la instalacion del
congreso, siempre que no estén en oposicion con el nuevo orden de cosas; es
decir, comprendié tanto a las normas coloniales compatibles como a las dicta-
das entre 1821 y 1822 por los gobiernos independientes. Todo lo expuesto
nos permite sostener que existe una etapa intermedia en el derecho como ca-
nal vinculante o de transicién entre los dos grandes sistemas.

No obstante, cabe sefialar que, segiin los ejemplos desarrollados a lo lar-
go de este trabajo, esta etapa no abarca todo el proceso de cambio.
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V. LA VELOCIDAD DE CAMBIO DE LAS TRANSFORMACIONES IN-
DICA TRES PRIORIDADES EN EL PROCESO DE CAMBIO DE LOS
SISTEMAS JURIDICOS: LA CONSOLIDACION DE UN ORDEN, LA
INCORPORACION DE LOS POSTULADOS DE LA EMANCIPACION
Y LA TOMA DE OPCIONES LEGISLATIVAS DEFINITIVAS.

El acontecimiento de ruptura es un haz de transformaciones, es decir,
un complejo donde cada transformacidn tiene su propia circunstancia.

Esta pluralidad es, pues, también temporal toda vez que el suceso parti-
cular es Ginico no sélo en si mismo sino en su ubicacion en el tiempo; asf, él
desarrolla una velocidad de cambio particular que es determinada, segin se ha
visto, por sus otros caracteres y por el conjunto del acontecimiento de ruptu-
ra.

Al describir, en esta complejidad de tiempos, la velocidad de cambio de
cada transformacion encontramos, ademas, 1ineas temporales de sucesién de
las transformaciones las cuales, a su vez, se entrecruzan.

El andlisis de la realidad bajo esta perspectiva nos permite sostener que
el proceso independentista peruano sigue una evolucion sustentada en las tres
prioridades citadas.

En efecto, los ripidos fenémenos de continuidad de las normas espafio-
las y de sustitucion de los 6rganos jurisdiccionales nos.muestran que lo mds
urgente era la consolidacién de un orden, restando importancia a los princi-
pios como en el caso de la confusiéon de poderes.

Logrado este primer objetivo, se constata inmediatamente después un
sostenido esfuerzo por implantar en el sistema los postulados de la indepen-
dencia; en algunos casos es rdpido —los extranjeros, la mita— pero en otros to-
ma varios afios —la pena de prisién por deudas—.

Finalmente se observa un tercer momento en que el sistema adquiere
una fisonomia de estabilidad respecto a los elementos del antiguo orden; en
esta tltima etapa del acontecimiento de ruptura ciertos elementos coloniales
se perpetuan ya como instituciones nacionales poniendo fin a la transitorie-
dad que distingui6 al proceso de cambio de los sistemas juridicos.
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APENDICE






Con el objeto de facilitar su consulta, presentamos en este suplemento
las normas legales que han sido materia del segundo gran tema de la ruptura:
el andlisis de las transformaciones. Dictadas entre 1820y 1831, las disposicio-
nes seleccionadas han sido transcritas, ad pedem litterae, de los repositorios
legales peruanos de Mariano Santos de Quirds (1) y Juan Oviedo (2).

(1) Coleccion de Leyes, Decretos y Ordenes publicadas en el Peru desde su
Independencia en el aiio de 1821 bhasta el 31 de diciembre de 1830
(Lima, Imp. de José Masfas, 1831-32), tomos I al III,

‘ (2)  Coleccion de Leyes, Decretos y Ordenes publicadas en el Peri (Lima,
Felipe Bailly, 1861-70), tomos I al XV,






REGLAMENTO PROVISIONAL

Que establece la demarcacion del territorio que actualmente ocupa el
Ejército Libertador del Perd, y la forma de administracion que debe rejir has-
ta que se construya una autoridad central por la voluntad de los pueblos libres.

Encargado de restituir 4 esta vasta parte del Continente Americano su
existencia y sus derechos, es un deber mio consultar sin restriccion todos los
medios capaces de contribuir 4 aquella grande obra. Aunque la victoria hicie-
se una estrecha alianza con mis armas, quedaria sin embargo un peligroso va-
cio en los empefios que he contraido, si no me anticipase 4 preparar los elemen-
tos de la reforma universal, que ni es posible perfeccionar en un dia, ni es jus-
to diferir enteramente bajo ningun pretexto. Los sucesos mas brillantes de la -
guerra, vy las empresas mas gloriosas del genio de los hombres, no harian mas
que excitar en los publicos un sentimiento de admiracion mezclado de zozo-
bra, sino entreviesen por término de todas ellas la mejora de sus instituciones,
y la indemnizacion de sus actuales sacrificios. Entre el escollo de una refor-
ma prematura, y el peligro de dejar intactos los abusos, hay un medio, cuya
amplitud sefialan las circunstancias del momento, y la gran ley de la necesi-
dad. Cualesquiera que sean las dificultades que se presenten al adoptarlo, es
preciso tener un grado de coraje superior 4 ellas, y hacer el bien con firmeza
y con jenerosidad, para iniciar la importante obra que el tiempo consolidard
mas adelante.

Sobre estos principios, y 4 fin de atender los diversos objetos que en el
nuevo orden de cosas hacen inevitable el cambiamiento de la administracion,
para no dejar -en la incertidumbre y sin sistema las autoridades, y espuestos
los derechos particulares 4 los riesgos de una jurisdiccion indefinida, 6 4 la falta
absoluta de recursos que suplan las formas suprimidas por la necesidad: he re-
suelto establecer el siguiente Reglamento, usando de las facultades que en mi
residen, y consultando el derecho que tienen los pueblos a establecimiento de
aquellas reglas de que penden el 6rden y la seguridad general, el cual debe
emanar en todas circunstancias de la suprema autoridad que existe de hecho,
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aun prescindiendo del derecho en que se funde: por tanto, y con la espresa
calidad de provisorio, movido del interes publico, y autorizado por esa impe-
riosa ley, que solo deja eleccion en los medios, y no en su objeto; declaro y
establezco lo siguiente.

1. El territorio que actualmente se halla bajo la proteccion del Ejército
Libertador, se dividird en cuatro departamentos, comprehendidos en estos
términos: los partidos del Cercado de Trujillo, Lambayeque, Piura, Cajamarca,
Huamachuco, Pataz y Chachapoyas; formardn el departamento de Trujillo
con las doctrinas de su dependencia: los de Tarma, Jauja, Huancayo y Pasco,
formardn el departamento de Tarma: los de Huaylas, Cajatambo, Conchucos,
Huamalies y Huanuco, formardn el departamento de Huaylas: los de Santa,
Chancay y Canta, formardn el departamento denominado de la Costa.

2. En cada seccion de estas, habrd un presidente de departamento: la resi-
dencia de los dos primeros, serd en Trujillo, y Tarma; la del tercero en Huarids,
y la del cuarto en Huaura.

3. Los jefes de partido que antes se denominaban sub-delegados, se llama-
rdn gobernadores, y ejercerdn las mismas funciones de aquellos: en los pue-
blos de cada partido habrd un teniente gobernador que recibird inmediata-
mente las 6rdenes del gobernador del partido y este del presidente del depar-
tamento.

4.  Sus atribuciones serdn las siguientes. Podrd proponer la creacion de nue-
vos cuerpos de milicias, arreglar su economia interior, y hacer las propuestas
de oficiales 4 la capitania jeneral.

3. Conocera en todas las causas civiles, y criminales que por derecho corres-
pondian 4 los gobernadores intendentes en los mismos términos que hasta
aqui, consultando el dictamen del asesor del departamento en los casos preve-
nidos por las leyes, y remitiéndolas para su aprobacion al capitan jeneral.

6.  Conocerd exclusivamente en las causas de hacienda, sujetindose al dicta-
men de su asesor en los asuntos contenciosos.

7.  En cada departamento habrd un ajente fiscal con quien se entenderdn
las instancias en que se interese el erario publico: tambien serd de su resorte el
promover la prosperidad y aumento de este ramo, y vigilar sobre la conducta
de los empleados, entablar acciones contra ellos en caso necesario, é informar
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sobre las medidas que convenga tomar para el aumento y conservacion de la
riqueza publica.

8. De las sentencias pronunciadas por los presidentes de los departamentos
en los asuntos contenciosos de hacienda, habra un grado de apelacion al tribu-
nal que se indicard luego.

9. En las causas civiles, y criminales entre partes del fuero comun, se obser-
vardn sin alteracion las leyes y ordenanzas del Perd, con la sola diferencia de
que los recursos que antes se dirijian 4 los llamados intendentes y sub-delega-
dos, se hardn en los succesivo 4 los presidentes de los departamentos y gober-
nadores de los partidos.

10.  Se establecerd una cdmara de apelaciones en el departamento de Truji-
llo, compuesta de un presidente, dos vocales y un fiscal, que permaneceran en
sus destinos, mientras duren sus buenos servicios: en los actos oficiales tendra
el tratamiento de excelencia.

11.  Luego que se instale este tribunal, formard el reglamento para su método
interior, que me remitird para su aprobacion, y propondrd los demas emplea-
dos subalternos que considere absolutamente necesarios para la espedicion de
los negocios.

12. - Sus atribuciones serdn las siguientes: conocerd en todas las causas y
casos que antes conocian las denominadas audiencias, con la sola restriccion
de no entender en las causas de mayor cuantia, reputindose por tal, la que
pase del valor de quince mil pesos, cuyo conocimiento se reserva 4 los tribu-
nales que establezca el gobierno central que se forme en el Pera.

(-

14.  Los recursos conocidos en el derecho por de injusticia notoria, se inter-
pondrin 4 la capitania jeneral, en atencion & la circunstancias y se decidirédn
por las leyes existentes con dictamen del auditor jeneral.

(o)

18. Todas las leyes, ordenanzas y reglamentos que no estén en oposicion
con los principios de libertad ¢ independencia proclamados, con los decretos
espedidos desde el ocho de setiembre anterior, y con lo establecido en el pre-
sente, quedan en su fuerza y vigor, mientras no sean derogados, 6 abrogados
por autoridad competente.

(.
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Dado en el cuartel jeneral de Huaura 4 12 de febrero de 1821-2° de la
libertad del Peru, y 4° aniversario de la batalla de Chacabuco.— José de San
Martin.— Bernardo Monteagudo , Secretario de Guerra y marina.— Juan Gar-
cia de Rio, Secretario de gobierno y hacienda.
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Cuando expedi en Huaura el reglamento provisional de 12 de febrero
iltimo, y decreté el establecimiento de una cimara de apelaciones en Trujillo,
me proponia sistemar en los posible la administracion, y no dejar carecer 4 los
pueblos libres de un poder judicial, ante el cual pudiesen reclamar sobre los
abusos de las autoridades subalternas. Mas ahora que la capital del Perd ha
proclamado su independencia, y, es la silla del gobierno, conviene que estén
reunidas todas las autoridades para la mejor expedicion de los negocios. Por
tanto declaro lo siguiente.

1.  Queda abolida desde esta fecha la cimara de apelaciones de Trujillo.

2. En su lugar se establecerd en esta capital una alta cimara de justicia,
compuesta de un presidente, ocho vocales y dos fiscales, uno para lo criminal,
y otro para lo civil que reasuma el ministerio de hacienda, los que conservaran
sus destinos mientras desempefien bien sus funciones. En los actos oficiales
tendré la alta cdmara de justicia el tratamiento de Excelencia, y sus individuos
el de Sefioria.

3. Las atribuciones de la alta cimara de justicia, serdn las mismas que las
que tenian las denominadas audiencias, hasta tanto se designen por un regla-
mento especial.

4.  Interin se forma el reglamento para la administracion de justicia, obser-
vard el tribunal las leyes que rejian 4 las audiencias, en cuanto no contradigan
los principios de libertad ¢ independencia proclamados en el Perii, ni estén en
oposicion con los decretos y reglamentos expedidos desde el 8 de setiembre
Gltimo hasta la fecha.

5. Por un decreto separado se establecerdn los sueldos que deban gozar los
vocales de la alta cdmara de justicia, y los distintivos correspondientes 4 su
elevado rango.

6.  Se tendrin en consideracion los servicios de los vocales de la extinguida
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camara de apelaciones de Trujillo para su oportuna colocacion, quedando por
ahora de honorarios.

Dado en Lima 4 4 de agosto de 1821.— 2°.— José de San Martin.— Juan
Garcia del Rio.
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EL PROTECTOR DE LA LIBERTAD DEL PERU & C.

Despues que la razon y la justicia han recobrado sus derechos en el Perq,
seria un crimen consentir que los aborijenas permaneciesen sumidos en la de-
gradacion moral 4 que los tenia reducidos el Gobierno Espafiol, y continua-
sen pagando la vergonzosa exaccion que con el nombre de tributo fué impues-
ta por la tiranfa como signo de sefiorio.— Por tanto, declaro:

1°  Consecuente con la solemne promesa que hice en una de mis proclamas
de 8:de Setiembre ultimo, queda abolido el impuesto que bajo la denomina-
cion de tributo se satisfacia al Gobierno Espafiol.

2°  Ninguna autoridad podri cobrar ya las cantidades que se adeuden por
los pagos que debian haberse hecho hasta fines del afio ultimo, correspon-
dientes 4 los tercios vencidos del tributo.

39  Los comisionados para la recaudacion de aquel impuesto, deberdn ren-
dir las cuentas de lo percibido hasta esta fecha al Presidente de su respectivo
Departamento.

4°  En adelante no se denominardn los aborijenas, lndios 0 Naturales,ellos
son hijos y ciudadanos del Perti, y con el nombre de Peruanos deben ser cono-

cidos.

Dado en Lima 4 27 de Agosto de 1821,— 2° - José de San Martin.—
Juan Garcia del Rio.
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Debiendo designarse los distintivos de la Alta Camara de Justicia y sus
subalternos, consecuente al articulo 5° del decreto sobre su establecimiento
de 4 de este mes, declaro:

1°  El Presidente y Vocales de la Alta Camara de Justicia usardn el mismo
traje que hasta aqui, con la diferencia de ser de color carmest, en lugar del ne-
gro, la vuelta y el collarin de la toga; y llevarin pendiente al cuello de una cin-
ta bi-color, encarnada y blanca, una medalla de oro, segun el modelo que se
dé al Presidente: en los dias ordinarios usardn la medalla y un baston con bor-
las negras.

2°  Los Escribanos de Cimara vestirin su traje antiguo, variando el color de
la capa de negro en carmesi.

3°  Los Abogados tendrin el mismo traje que han usado hasta ahora, con
igual diferencia que los Vocales de la Alta Camara en el collarin y vuelta de la
toga, y sin medalla.

4°  Los procuradores y porteros llevardn su antiguo trage, afiadiendo al cue-
llo de la capa un vivo ancho de color carmest.

Dado en Lima 4 27 de agosto de 1821.— 2° —José de San Martin—
Juan Garcia del Rio.
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Siendo un atentado contra la naturaleza y la libertad el obligar 4 un ciu-
dadano 4 consagrarse gratuitamente al servicio de otro. Por tanto, declaro:

1°  Queda extinguido el servicio que los peruanos, conocidos antes con el
nombre de indios 6 naturales, hacian bajo la denominacion de mitas, pongos,
encomiendas, yanaconazgos, y toda otra clase de servidumbre personal;y na-
die podrad forzarlos 4 que sirvan contra su voluntad.

2°  Cualquiera persona, bien sea eclesidstica 6 secular, que contravenga 4 lo
dispuesto en el articulo anterior, sufrird la pena de expatriacion.

Dado en Lima agosto 28 de 1821.— 2° —José de San Martin.— Juan
Garcia del Rio.
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VI

ESTATUTO PROVISIONAL

Dado por el Protector de la libertad del Pert, para el mejor réjimen de
los departamentos libres, interin se establece la constitucion permanente del
estado.

Al reasumir en mi el mando supremo bajo el titulo de protector del Pe-
r, mi pensamiento ha sido dejar puestas las bases sobre que deben edificar los
que sean llamados al sublime destino de hacer felices 4 los pueblos. Me he en-
cargado de toda la autoridad, para responder de ella 4 la nacion entera: he de-
clarado con franqueza mis designios, para que se juzque de ellos segun los re-
sultados: y de los campos de batalla donde he buscado la gloria de destruir la
opresion, unido 4 mis compafieros de armas, he venido & ponerme al frente de
una administracion dificil y de vasta responsabilidad. En el fondo de mi con-
ciencia estdn escritos los motivos de la resolucion que adopté el 4 de agosto, y
el estatuto que voy 4 jurar en este dia, los explica y sanciona 4 un mismo
tiempo.

(..

Con tales sentimientos, y fiado en la eficaz cooperacion de todos mis
conciudadanos, me atrevo 4 esperar, que podré en tiempo devolver el deposi-
to, de que me he encargado, con la conciencia de haberlo mantenido fielmen-
te. Si despues de libertar al Perd de sus opresores, puedo dejarlo en posesion
de su destino, yo iré 4 buscar en la vida privada mi Gltima felicidad, y consa-
graré el resto de mis dias 4 contemplar la beneficencia del grande Hacedor del
universo, y renovar mis votos por la continuacion de su propicio influjo sobre
la suerte de la generaciones venideras.

SECCION PRIMERA
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SECCION SEPTIMA

Art. 1. El poder judiciario se administrard por la alta camara de justicia, y
demas juzgados subalternos que por ahora existen ¢ que en lo sucesivo se esta-
blezcan.

Art. 2. A la alta camara de justicia corresponden las mismas atribuciones que
antes tenian las denominadas audiencias, y 4 mas conocerd por ahora de las
causas civiles y criminales de los consules y enviados extranjeros, y de los fun-
cionarios publicos que delincan en el ejercicio de su autoridad. Tambien se ex-
tiende por ahora su jurisdiccion d conocer sobre las presas que se hicieren por
los buques de guerra del estado, 6 por los que obtuvieren patentes de corso,
conforme 4 la ley de las naciones. Las funciones del tribunal de mineria que-
dan del mismo modo reasumidas en la alta camara.

Art. 3. La alta camara nombrard una comision compuesta de individuos de su
propio seno, y de otros jurisconsultos que se distingan por su probidad y lu-
ces, para formar inmediatamente un reglamento de administracion de justicia
que simplifique la de todos los juzgados inferiores, que tengan por base la i-
gualdad ante la ley de que gozan todos los ciudadanos, la abolicion de los de-
rechos que percibian los jueces, y que desde ahora quedan terminantemente
prohibidos. La misma comision presentard un reglamento para la substancia-
cion del juicio de presas.

Art. 4. Los miembros de la alta camara permanecerdn en sus destinos mien-
tras dure su buena conducta. El tratamiento de la camara serd el de V.S I.

SECCION ULTIMA

Art. 1. Quedan en su fuerza y vigor todas las leyes que regian en el gobierno
antiguo, siempre que no estén en oposicion con la independencia del pais, con
las formas adoptadas por este estatuto, y con los decretos ¢ declaraciones que
se expidan por el actual gobierno.
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Dado en el palacio Protectoral de Lima 4 ocho de octubre de mil ocho-
cientos veintiuno.— José de San Martin.— Juan Garcia del Rio.— Bernardo
Monteagudo.— Hipolito Unanue.
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VII

La humanidad, cuyos derechos han sido tanto tiempo hollados en el Pe-
r, debe reasumirlos bajo la influencia de leyes justas, 4 medida que el 6rden
social, trastornado por sus mayores enemigos, comienza d renacer. Las penas
aflictivas que con tanta liberalidad se imponian sin eceptuar sexo ni edad, y
cuyo solo recuerdo estremece 4 las almas sensibles, lejos de correjir al que las
sufre, le endurece en el crimen, haciéndole perder enteramente todo pudor, y
aun la estimacion de si mismo. Por tanto, y deseando desarraigar los abusos
que degradan la dignidad del hombre, declaro lo que sigue:

1°  Queda para siempre abolida en todo el territorio del estado la pena aflic-
tiva conocida con el nombre de azotes, con la unica ecepcion que se exprésa
en el articulo 3°.

2°  Serd considerado como enemigo de la Patria y castigado severamente,
el juez, maestro de escuela, 6 cualquiera otro individuo, que aplique semejan-
te castigo 4 una persona libre.

3° Ningun amo podra azotar 4 su esclavo, sin intervencion de los comisa-
rios de barrio, 6 de los jueces territoriales, bajo la pena de perder al esclavo
que probase legalmente haberse infrinjido esta disposicion; y solo empleard
castigos correccionales moderados, como son encierros, prisiones, y otra clase
de privaciones. '

Dado en el Palacio Protectoral del Supremo gobierno del Perd. Lima
16 de octubre de 1821.— 2° —José de San Martin.— Juan Garcia del Rio.
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VIII

Para obviar en lo sucesivo las cuestiones que podrian suscitarse entre los
comandantes de buque de guerra de las naciones neutrales y el gobierno del
pais, sobre los derechos que gozan en €l los extranjeros residentes y las obliga-
ciones 4 que se sujetan durante su permanencia, he resuelto decretar lo siguien-
te:

1°  Los extranjeros residentes en el pais tienen los mismos derechos que los
ciudadanos de €l 4 la proteccion del gobierno y de las leyes, ante las cuales no
hay aceptacion de personas. :

2°  Los extranjeros quedan reciprocamente obligados y sujetos 4 las leyes
del pais, y 4 las 6rdenes del gobierno, sin tener derecho 4 reclamar la interven-
cion de los comandantes de los buques de guerra 6 consules de las naciones 4
que pertenezcan, 4 no ser en el Unico caso que por la ley de las naciones pue-
dan hacerlo, cual es el de una abierta infraccion de sus derechos.

3°  Los extranjeros residentes en el pais estin obligados 4 tomar las armas’
para sostener el 6rden interior, pero no para hacer la guerra d los espafioles,
mientras conserven el cardcter de neutrales.

4°  Los extranjeros estdn obligados 4 sufrir las cargas y contribuciones de
los demas habitantes del estado en proporcion 4 sus fortunas, y 4 los benefi-
cios que reciban del libre ejercicio de su industria.

Publiquese por bando y comuniquese & quienes corresponde. Dado en

el Palacio Protectoral de Lima 4 17 de octubre de 1821.— 2°—San Martin.—
Por 6rden de S .E.— B. Monteagudo.
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IX

'SUPRESION DEL TRIBUNAL DE MINERIA Y ERECCION DE UNA
DIRECCION JENERAL DE BANCOS EN LUGAR DE EL.

¢.)

El tribunal que debia tener por principal objeto el adelantamiento de las
minas se convirtid en un establecimiento contencioso, en que careciendo de
los jueces de los conocimientos necesarios, fué preciso agregarles asesores, y
jueces de alzadas, que consumiendo en sueldos cerca de veinte y dos mil ps.
anuales, y teniendo que pagar mas de 8 mil ps. de réditos por los crecidos gra-
vamanes con que fué cargando sus fondos, se ha encontrado al nacer la liber-
tad del pais en estado de fenecer por falta de subsistencia.

(.29

En el estado en el que hoy se halla el Perd, lo que mas insta es, el esta-
blecimiento de bancos en los asientos de minas, con fondos y surtidos bastan-
tes & ocurrir prontamente 4 las necesidades de los mineros, 4 fin de que se res-
taure y lleve adelante su laboréo. Con este objeto reponiendo las cosas en su
verdadero camino, devolvi por el articulo segundo de la seccion septima del
reglamento provisorio de gobierno 4 la alta camara de justicia, las funciones
judiciales del tribunal de mineria. Suprimidas estas, queda pues por consiguien-
te extinguido, pues que se habia ocupado exclusivamente en ellas.

En su lugar se erejird en esta capital, una direccion jeneral de minas, que
sirva de centro para las comunicaciones con los minerales de Pasco, Huancave-
lica, y establecimiento de bancos, que se han de hacer en ellos, y demas asien-
tos.

(..)

Dado en el Palacio Protectoral de Lima, octubre 23 de 1821—Una ribri-
ca de S.E.— Hipdlito Unanue. '
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Las instituciones de los pueblos no son sino la expresion de sus ideas so-
bre el bien comun, y los signos exteriores que se adoptan por los gobiernos
son el Gnico lenguaje propio para explicar 4 la multitud los principios que los
animan. En la época precedente, la vista del pueblo encontraba por todas par--
tes los simbolos de su esclavitud, y estaba ya familiarizada con ella. Pasé
aquella época: todo lo que humilla debe desaparecer simultaneamente.— La
nobleza peruana tiene sus timbres: justo es que los conserve. Los grandes
funcionarios del estado tienen los suyos: estos son caros al corazon de los in-
-dependientes. Para dar 4 aquellas una importancia adecuada 4 las circunstan-
cias, he acordado y decreto:

1.  De todos los lugares publicos y edificios privados se quitardn, no solo
las armas de Espafia, donde hayan quedado, sino todo geroglifico 6 signo alu-
sivo 4 la dependencia de la América. Cualquier ciudadano estd autorizado
para destruirlos con tal que no se exceda de este objeto.

2. En el frontispicio de todos los edificios publicos y casas de los primeros
funcionarios del estado se pondrédn las armas nacionales, costeadas por el era-
rio en los primeros, y en las demas por sus mismos duefios: en estas se afiadird
en iniciales una inscripcién alusiva al rango del que la ocupe: como ministro
de-estado, presidente de alta camara &a.

3.  La nobleza peruana podrd usar sus antiguas armas, variando los gerogli-
ficos que sean opuestos 4 los principios proclamados, obteniendo previamente
del gobierno la aprobacion de los que adopten.

4.  Los condecorados con la 6rden del Sol podréan usar en el frontispicio de
sus casas de un Sol, que tenga en el centro la inicial de la clase 4 que pertene-
cen.

Imprimase é insértese en la gaceta ministerial. Dado en el Palacio Pro-
tectoral de Lima 4 27 de diciembre de 1821.—2°—Firmado.—San Martin.—
Por 6rden de S.E.— B. Monteagudo.
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XI

He acordado y decreto.

1. Los titulos existentes en el territorio del estado, que antes se llamaban
titulos de Castilla, se denominardn en los sucesivo titulos del Peri.

2. Todos los actuales poseedores presentaran en el término de un mes, los
de esta capital, y en el de tres los de fuera las cédulas de concesion que tengan
en el ministerio de gobierno, para que sean refrendadas con la nueva denomi-
nacion que cada uno elija, si quieren variarla. Las cédulas orijinales se devol-
verdn i los interesados, y quedarin archivados los testimonios de ellas. Los
nuevos titulos se expedirdn en el papel del sello mayor.

3.° Los que no presentasen sus titulos para ser refrendados en el término
prefijado perderdn su posesion, y pasarin por el mismo hecho 4 sus inmedia-
tos sucesores.

4.° El derecho de lanzas y mediasanatas, subsistird como hasta aqui.

Imprimase € insertese en la gaceta ministerial.— Dado en el Palacio Pro-
tectoral de Lima 4 27 de diciembre de 1821.— 2°—Firmado.— San Martin.—
Por 6rden de S.E.— B. Monteagudo.
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X1l

’

El tribunal de justicia que antes se denominaba audiencia, ha tomado en
la actual administracion el nombre de alta camara: los demas funcionarios pu-
blicos del estado, han recibido tambien nuevas denominaciones, anilogas al
sistemna jeneral, y mas propias de su objeto: sobre este principio se funda la
resoluciéon que sigue:

EL SUPREMO DELEGADO
He acordado y decreto:

i Quedan derogados los articulos 1°, 2° y 3° de las ordenanzas del consu-
lado de Lima, que establecen las armas y vocacion de la universidad de la Ca-
ridad , como se denomina en la cédula de ereccion.

2 Este tribunal se conocerd en lo sucesivo, con el nombre de CAMARA
DE COMERCIO DEL PERU: el prior se denominard presidente de ellas, y los
consules, vocales de la camara de comercio.

3. El sello con que despachard la camara de comercio y las armas que usard
en sus edificios y demas establecimientos que le pertenezcan, serd un escudo
circular con las armas del estado, los simbolos del comercio, de la navegacion
y de la abundancia, conforme al modelo que se remitird al presidente de la ca-
mara, y esta inscripcion al rededor CAMARA DE COMERCIO DEL PERU.

Insértese en la gaceta oficial para su .cumph'miento, Dado en el Palacio

del supremo gobierno en Lima 4 6 de marzo de 1822.— 3o —Firmado.- To-
rre Tagle.— Por 6rden de S.E.— B. Monteagudo.
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X111

REGLAMENTO PROVISIONAL
dado por el supremo delegado del Pert, para el rejimen de los tribuna-

les de justicia, en los departamentos libres, interin se establece el cédigo per-
manente del estado.

(<)
EL SUPREMO DELEGADO -
Examinado detenidamente el proyecto del reglamento de administra-
cion de justicia, presentado por la comision nombrada, en cumplimiento del

articulo tercero seccion septima del estatuto provisional.

Discutido en pleno consejo de estado, convocado especialmente con es-
te objeto: y oido en diferentes sesiones su dictamen.

He acordado y decreto:
SECCION PRIMERA
1. El gobierno supremo resolverd por si, 6 con voto consultivo de la alta

camara, las dudas que ocurran 4 los tribunales, sobre la intelijencia y aplica-
cion de las leyes, estatutos, decretos y reglamentos.

(..)

13. Pertenecen al conocimiento de la alta camara las causas civiles del fue-
ro comun.

14. Toda causa civil se decidird definitivamente en tres instancias.

15. Conocerd tambien de los recursos de fuerza que se interpusiesen de los
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autos proveidos por los tribunales eclesiasticos.

SECCION SEGUNDA

42. No se admitird, en lo sucesivo, el recurso rotulado de segunda suplica-
cion.

43. Por ahora, solo serd permitido en las causas que hayan empezado en la
alta camara, y no pueden devolverse 4 los juzgados 6 tribunales de primera
instancia.

44. Conocerdn de esta instancia seis letrados de la totalidad, que designare
el majistrado que administre el poder ejecutivo, por turno riguroso, y empe-
zando por los mas antiguos.

45. Interpuesto el recurso de segunda suplica ante la expresada comision, se
substanciard en el mismo 6rden que la primera.

46. El que la interpusiere, no estard obligado 4 consignar 6 afianzar canti-
dad alguna.

47. Conocerd tambien esta comision de los recursos de injusticia notoria
que se interpongan contra los autos pronunciados en revista, por la alta cama-
ra.

48. Hay injusticia notoria siempre que se pronuncie contra alguna ley 6 su
comun sentido, 6 contra derecho manifiesto, 6 se falte al 6rden substancial
del juicio.

49. La injusticia notoria ha de constar por el proceso, y se decidird por su
mero tenor, sin nuevas actuaciones.

50. Solo podrdn admitirse nuevos instrumentos, calificado su reciente ha-
llazgo, por medio de un sumario recibido con citacion del colitigante.

51. No habrd lugar 4 este recurso cuando pueda repararse la nulidad por
otro medio ordinario.

52. Se interpondrd en el término de sesenta dias improrrogables, y sin res-
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titucion: y tan solo de los autos definitivos que causen ejecutoria, y de los in-
terlocutorios que contengan un gravamen absolutamente irreparable.

53.  El que lo interpusiere, consignard 6 dara fianza de quinientos pesos, 4
satisfaccion del colitigante, si sus proporciones ascienden 4 un capital de diez
mil pesos; en excediendo aquellas de esta suma, la fianza serd de mil. El pobre
declarado por -autoridad competente, cumplird con otorgar caucion juratoria.

54. Quedan en su vigor las leyes que prohiben este recurso en los juicios po-
sesorios contra tres sentencias conformes, y demas juicios y casos que en ellas
se detallan.

55. El recurso de injusticia notoria no producird efecto suspensivo.

56. Interpuesto este recurso; se remitirdn los autos al tribunal respectivo,
sin compulsarse, cuando la causa se haya substanciado en la capital; y dejan-
dose testimonio 6 copia del proceso en caso diverso.

57. Todos los recursos de injusticia notoria, nulidad y demas que pendian
en el consejo rotulado de Indias, y otros tribunales de la corte de Madrid, cu-
ya decision no se haya presentado antes de la proclama de nuestra indepen-
dencia, se resolverdn por los vocales de la camara que no conocieron de la cau-
sa, y cuatro letrados de la referida comision, segun su turno.

SECCION TERCERA

69. Pertenecen al fuero comun, todas las causas civiles, no exceptuadas, de
los subditos del estado. :

70. Las causas mercantiles son propias de la jurisdiccion de la camara de co-
mercio del Peri; la cual no excederd los limites designados en la ordenanza de
su creacion: cesardn en consecuencia las prorrogaciones que haya obtenido
por cualquiera titulo, costumbre, practica 6 abuso.

71. Ningun subdito del estado serd juzgado por otra autoridad ni comision,
que la designada por la ley.

72. Quedan suprimidos todos los juzgados privativos, 4 exepcion de los
creados por la suprema autoridad.
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Bsind

Dado en el Palacio del supremo gobierno en Lima 4 diez de abril de
1822 .— 3°— Firmado.— Torre Tagle.— Por 6rden de S.E.— B. Monteagudo.
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X1V

La Suprema Junta Gubernativa del Perti nombrada por el soberano con-
greso constituyente, d todos los que las presentes vieren y entendieren, sabed.:
que el Congreso ha decretado lo siguiente.

EL CONGRESO CONSTITUYENTE DEL PERU.
Decreta:

Que por ahora queden en su vigor y fuerza todas las leyes, decretos, 6r-
denes, resoluciones y reglamentos que rejian antes de la instalacion del con-
greso, siempre que no estén en oposicion con el nuevo orden de cosas; y con
las declaraciones que se expidieren por la autoridad nacional, constituida por
la expresa voluntad de los pueblos.

Lo tendrd entendido la Junta Gubernativa, y dispondrd lo necesario pa-
ra su cumplimiento, mandandolo imprimir, publicar y circular.

Dado en la sala del congreso. &4 6 de octubre de 1822.—- 3°— Jayier de
Luna Pizarro , presidente.— José Sanchez Carrion,diputado secretario.— Fran-
cisco Javier Mariategui, diputado secretario .

Por tantos mandamos 4 todos los tribunales, justicias, jefes, gobernado-
res y demas autoridades, asi civiles como militares y eclesiasticas de cualquie-
ra clase y dignidad, que guarden y hagan guardar, cumplir y ejecutar el presen-
te decreto en todas sus partes. Lo tendrd entendido para su cumplimiento el
secretario de estado en el departamento de gobierno, y dispondrd se imprima,
publique y circule. Dado en el Palacio de la Junta Gubernativa, en Lima 4 8
de octubre de 1822.— 3° de la libertad.— José de la Mar.— Felipe Antonio Al-
varado.— ElConde de Vista Florida — Por 6rden de S .E.— Francisco Valdivieso.
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XV

DON JOSE BERNARDO TAGLE presidente de la republica del Peru
&a &a &a

Por cuanto el soberano congreso se ha servido decretar lo siguiente:
EL CONGRESO CONSTITUYENTE DEL PERU.

Siendo incompatibles al sistema republicano adoptado en el Pertd, y 4 la
constitucion sancionada, los titulos de duque, marqués, conde, baron, y de-
mas de esta clase.

Ha venido en decretar y decreta:

Queda derogado el decreto del gobierno provisorio de 27 de diciembre
de 1821; y en su consecuencia se prohibe en todo caso a los ciudadanos del
Pert el uso de semejantes titulos.

Tendreislo entendido, y dispondreis lo necesario 4 su cumplimiento
mandandolo imprimir publicar y circular. Dado en la sala del congreso en Li-
ma 4 11 de noviembre de 1823. — 4° _ 2° —Manuel Salazar y Baquijano, presi-
dente.— Manuel Muelle, diputado secretario.— Miguel Otero, diputado secre-
tario.

Por tanto ejectitese, gudrdese y cimplase en todas sus partes por quie-
nes convenga. Dara cuenta de su cumplimiento el ministro de estado en el de-
partamento de gobierno.—Dado en Lima 4 12 de noviembre de 1823.—4°,
2°,— Firmado.—José Bernardo Tagle.— Por 6rden de S .E.— Juan de Berindoaga.

122



XVI

EL CONSEJO DE GOBIERNO.
Considerando:

Que por decreto de hoy se halla establecida ya la caja de amortizacion
de la deuda publica conforme 4 las prevenciones del soberano Congreso;

Que entre los ramos consignados 4 este objeto de publico interes, es
uno el derecho del consulado, cuya recaudacion por inherente 4 los del esta-
do, debe hacerse por las aduanas al mismo tiempo que estos, con mucho aho-
rro de labores y manos, y aun comodidad de los comerciantes, que no tienen
que ocurrir 4 dos oficinas diversas, y distintas una de la otra;

Que exonerado totalmente el tribunal del consulado del pago de rédi-
tos, motivo porque se le acordaron en los reglamentos de comercio considera-
bles derechos, resultan sin ejercicio sus oficinas de cuanta y razon.

Ha venido en decretar y decreta:

1°  Desde 1° del proximo entrante junio se cobrardn por las aduanas de la
republica, al mismo tiempo que los derechos del estado, todos los que por re-
glamentos y decretos particulares estdn sefialados al tribunal del consulado.

2°  Las aduanas abrirdn en el libro mayor de sus cuentas un ramo con el
nombre de Derechos de amortizacion ,en el que dardn entrada 4 todos los que
se han llamado hasta ahora consulares.

¢..)

6° El consulado queda con sus mismas atribuciones como tribunal de pri-
mera instancia para las materias mercantiles: compuesto de el prior, dos con-
sules, un asesor, un secretario archivero, un escribano, un portero citador,
otro portero de la lonja y de la calle y un tasador de lonja, todos con el sueldo
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que al presente gozan, exepto el tasador que no lo tiene, y serdn satisfechos
por la tesoreria jeneral 4 la par que los demas empleados piblicos; como igual-
mente los gastos de escritorio, y cualesquiera otros ordinarios y estraordina-
rios para la conservacion de la casa; cuyos arrendamientos, de la parte que no
ocupe el tribunal, se aplican al estado.

70 Al prior y consules se les continuard el sueldo por solo el presente afio;
y en adelante se estimardn estos empleos honorificos, como una carga conse-
jil, asi como se elijen para las municipalidades.

8°  Quedan suprimidas las oficinas de contaduria y tesoreria del tribunal del
consulado. Sus empleados tendrdn opcion 4 las vacantes que ocurran en las
oficinas del estado, dentro y fuera de esta capital, con proporcion 4 su clase y
aptitudes.

9°  El ministro de estado en el departamento de hacienda queda encargado
del cumplimiento de este decreto.

Imprimase, comuniquese y circulese d quienes corresponda. Dado en el

Palacio del supremo gobierno en Lima 4 6 de mayo de 1825.— 6° y 4° — Hi-
polito Unanue.— Tomas de Heres— Por 6rden de S.E.— Jose Maria de Pando.
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XVII

EL CONSEJO DE GOBIERNO
Considerando:

Que el antiguo sistema de remates, si favorece los intereses del erario
por una parte, ocasiona 4 los ciudadanos resultados ruinosos por otra: exitan-
do entre ellos celos, rivalidades y pérdidas, que al fin vienen 4 refluir contra la
causa publica, debiendo abolirse por este motivo, y adoptarse en consecuencia
otro método que consulte el mayor bien y decoro de la nacion;

Decreta:

1° Queda sin efecto, de hoy en adelante, el método de remates por postu-
ras y pujas, en toda clase de bienes, obras, provisiones y empresas de la perte-
nencia del estado.

2¢  Los que quieran tomarlas 4 su cargo entregardn sus proposiciones cerra-
das y selladas 4 los jueces, 6 juntas establecidas, debiendo abrirse por estas en
el dia y hora sefialados con anterioridad y 4 presencia de todos los interesa-
dos.

3°  Leidas las proposiciones, comparadas y discutidas serdn admitidas por
la junta, 4 pluralidad absoluta, las que fueren mas ventajosas al estado en su
resultado total.

4°  Consecutivamente se presentardn aquellas al Gobierno, con las observa-
ciones oportunas para su aprobacion; y devueltas por este a la junta 6 funcio-
narios, 4 quienes corresponda, se otorgardn las escrituras, con las seguridades
correspondientes.

5¢ Al mismo tiempo que se presenten las proposiciones cerradas, se anun-
ciardn igualmente las garantias que se ofrezcan con designacion de una pena
convencional para el caso de hacerse ilusorias al tiempo de celebrarse las esti-
pulaciones.
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6°  Por ningun evento se dejardn de anunciar con anticipacion en los pape-
les puiblicos, 0 por carteles, los objetos que han de rematarse; especificando en
ellos sus valores, y dando una breve idea (si se creyere necesaria) de las bases
y condiciones, bajo de las cuales deban ser calculadas por los especuladores.

7¢  El ministro de estado en el departamento de hacienda queda encargado
de la ejecucion de este decreto.

Imprimase, publiquese y circiilese.

Dado en el palacio el supremo gobierno en Lima 4 18 de noviembre de
1825. 6° y 4° —Hipolito Unanue.— Juan Salazar — Por 6rden de S_E.— José
de Larrea 'y Loredo.
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XVII

DON ANDRES SANTA CRUZ

Gran Mariscal y Presidente del Consejo de Gobierno de la Republica del
Peru &a.

Considerando:

1°  Que el deber mas sagrado de la nacion es cumplir puntual y relijiosamen-
te los compromisos publicos;

2°  Que entre estos la deuda interior y esterior contraida con el justo y ur-

jente motivo de la guerra de la independencia, exije imperiosamente su pronta
consolidacion;

£ty

Ha venido en decretar, oido el consejo de gobierno, la siguiente ley or-
gdnica de la Caja de Consolidacién y junta del crédito publico.

CAPITULO I
Fondos para estinguir la deuda interior
(.J)
CAPITULO VI

Establecimiento de la caja de amortizacion

¢.)

49. Se estingue igualmente el consulado, como una autoridad anticonstitu-

127



cional: mas sus emplados (sic) de cuenta y razon serdn considerados del mis-
mo modo que los de la estinguida caja de censos. :

50. En consecuencia de la anterior disposicion los jueces de derecho asocia-
dos 4 un comerciante de probidad y conocimientos en la profesion conocerdn
en primer instancia de los negocios mercantiles con sujeccion 4 las ordenanzas
de comercio que hasta aqui han rejido.

Imprimase, publiquese y circlese.
Dado en el palacio supremo gobierno en Lima, 4 22 de setiembre de

1826. 7° y 5° —Andres Santa-Cruz— Por S.E .~ El ministro de hacienda.—
José de Larrea y Loredo.
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XIX

Secretaria de estado del despacho de justicia.

DON ANDRES SANTA-CRUZ, gran mariscal de los ejércitos naciona-
les, presidente del consejo de gobierno de la republica peruana &c.

Considerando:

L. Que el articulo 117 de la constitucion politica de la Repiblica, previe-
ne que “‘ningun peruano puede ser preso sin precedente informacion del he-
cho, por el que merezca pena corporal &;”

II.  Que a pesar de esta declaracion, los jueces de la Republica, contintian
aplicando las leyes espafiolas que prescriben indistintamente la prision de los
deudores; cuya practica es tan opuesta 4 los principios de la equidad, como 4
las bases primordiales de nuestras instituciones;

III. - Que estd repetidamente mandado que solo se observen las antiguas leyes
en la parte que no contrarfen al presente sistema, ni ataquen arbitrariamente
la libertad personal, que es la primera necesidad como el primer derecho del
hombre social.

IV. Que es un deber del gobierno remover cuantos abusos empaiien la recta
administracion de justicia, y sostener las garantias constitucionales por todos
los medios que estén 4 su alcance;

Visto lo espuesto sobre la materia por el presidente de la corte suprema
de justicia, y de acuerdo con el consejo de gobierno;

He venido en decretar y decreto:

Art. 1° A ningun peruano se le impondra la pena de prision, ni otra alguna
corporal, por deudas puramente civiles, sea cual fuere su importancia. Los
acreedores podrdn usar de otros medios, y pedir las demas seguridades que les
concedan las leyes.
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Art. 2°  Sin embargo, los deudores 4 quienes se probare fraude, y 4 los que
el articulo 18 de la constitucion suspende el goze de la ciudadania, pueden
y deben ser presos como delincuentes atentadores 4 la propiedad publica 6
privada, y ser juzgados civil y criminalmente segun las leyes determinen.

Art. 3°  Siendo un deber sagrado de todo ciudadano 6 habitante de la Re-
" publica, corresponder al beneficio de la proteccion de las leyes contribuyen-
do, 4 proporcion de sus haberes, para costear los gastos del estado; las perso-
nas que tratasen de eludir el cumplimiento de este deber, escusandose sin mo-
tivo lejitimo de pagar la contribucion que les corresponda con arreglo 4 la ley,
no gozardn del previlejio concedido en el articulo 1° debiendo ser considera-
dos como comprendidos en el 2° del articulo 18 de la constitucion.

Art. 4°  Este decreto serd observado en todo el territorio de la Republica,
en calidad de provisional, hasta tanto que reunido el cuerpo lejislativo de la
nacion, delibere lo que estimare conveniente sobre la materia.

Art. 5°  El secretario del despacho del interior encargado de la seccion de
justicia, queda al cuidado de la ejecucion del presente decreto, y de hacerlo
imprimir, publicar y circular.

Dado en el Palacio del supremo gobierno en Lima 4 10 de enero de

1827. 8° y 6° —Andres Santa-Cruz.— Por S.E.— El secretario de estado encar-
gado de la seccion de justicia.— José Maria de Pando.
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XX

EL CIUDADANO PRESIDENTE DE LA REPUBLICA ENCARGADO DEL
PODER EJECUTIVO.

Por cuanto el congreso ha sancionado lo siguiente:
' /
EL CONGRESO JENERAL CONS/TITUYENTE DEL PERU

Considerando:

Que de la observancia del decreto de diez y ocho de noviembre de 1825,
relativo al método que debia seguirse en los remates, resultan mayores incon-
venientes, que del sistema antiguo, y que abre la puerta 4 muchos fraudes.

DECRETA:

Art. 1.° Se revoca el decreto de diez y ocho de noviembre de mil ochocien-
tos veinticinco.

2.° Quedan en su vigor y fuerza las leyes que reglan los remates.— Comuni-
quese al poder ejecutivo para que disponga lo necesario & su cumplimiento,
mandandolo imprimir, publicar y circular. Dado en la sala del congreso de Li-
ma 4 3 de octubre de 1827.— Francisco Valdivieso , presidente — J.B. Campo
redondo, diputado secretario.— Pascual del Castillo , diputado secretario.

Por tanto, ejecutese, gudrdese y cimplase. Dado en el Palacio de gobier-

no en Lima 4 9 de octubre de 1827. 8°.— José de la Mar— Por O. de S.E.—
E.J. Maridtegui,
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XXI

EL CIUDADANO AGUSTIN GAMARRA PRESIDENTE DE
LA REPUBLICA

Por cuanto el congreso ha dado la ley siguiente:

El congreso de la Repiiblica Peruana,

Por cuanto el articulo 107 de la constitucion ordena la ereccion de un
tribunal especial de comercio, y declare la ley el Iugar donde debe establecer-
se, y sus atribuciones peculiares;

Ha dado la siguiente:

Art. 1.2 Se restablece el tribunal del consulado, conforme 4 la ordenanza de
su ereccion, la ‘que se observard en todo lo que no se oponga 4 la constitucion,
4 los reglamentos de justicia, y 4 los que prescribe esta’ley.

2.2 Las conciliaciones se harin en el mismo consulado, conforme 4 su orde-
nanza.

3.° El nimero de empleados y sus dotaciones serd, por ahora, el siguiente:

TRIBUNAL
Empleos. Dotacion anual.
Pesos
UNDPHOT . . oot 2,500.
Primerconsul . . .. ... ... . ... .. 2,000.
Segundoidem. . . . .. .. e 2,000.
Asesor letrado. . . ... e 1,200.
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Constard de un cabo y dos hombres de los invélidos.
"‘
4.° Para estos sueldos y gastos del consulado, se sefiala el derecho denomi-
nado de ordenanza, reducido, al uno por ciento, sobre importaciones. Su re-
caudo correrd 4 cargo de las tesorerias de aduana, por las que se haran los pa-
gos ordenados por el tribunal.

5.2 En las capitales de departamento y lugares de crecido comercio,se eleji-
rdn anualmente por los comerciantes de los mismos, tres diputados. El primer
nombrado entenderd en las conciliaciones por si solo, y en lo contencioso re-
solverd, con dictamen del asesor que nombre, con apelacion 4 la respectiva cor-
te superior. Por impedimento. 6 falta del primero, desempeiiard el segundo el
cargo; y, 4 falta de estos, €l tercero. En lo directivo y econdémico dependerd
esta diputacion del consulado de la capital de la republica. J
Comuniquese al Poder Ejecutivo para que disponga lo necesario 4 su
cumplimiento, mandandolo imprimir, publicar y circular. Lima noviembre
26 de 1829— Andres Reyes, presidente del senado.— Juan Antonio Tabara,
Presidente de la Camara de Diputados. José Freyre, Senador Secretario.—
' Pedro Astete, Diputado Secretario.

Por tanto mando se imprima, publique, circule y se le dé el debido cum-
plimiento. Dado en la casa del gobierno en Lima 4 2 de diciembre de 1829.
10° Agustin Gamarra.— P.O. de S.E.— José de Larrea 'y Loredo.
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XX

EL CTUDADANO AGUSTIN GAMARRA PRESIDENTE DE
LA REPUBLICA

Por cuanto el Congreso ha dado la ley siguiente:
EL CONGRESO DE LA REPUBLICA PERUANA.

Por cuanto el articulo 107 de la constitucion ordena la ereccion de un
tribunal de mineria, y que declare la ley el lugar donde debe establecerse y
sus atribuciones peculiares;

Ha dado la siguiente.

Art. 1.° Se restablece en esta capital el tribunal de mineria, y en los asien-
tos de minas las diputaciones territoriales, conforme 4 la ordenanza del ramo,

en todo lo que no se oponga 4 la constitucion y 4 esta ley.

2.° El tribunal se compondrd de un administrador y dos diputados, nom-
brados segun la ordenanza.

3.2 Las juntas para estas elecciones se arreglardn 4 ordenanza. En la prime-
ra vez, serd presidida por el prefecto del departamento, sin voto.

4.° Queda suprimida la plaza de director, y sus facultades reunidas en el ad-
ministrador jeneral.

5.2 En las causas comunes de mineros conocerdn los jueces de primera ins-
tancia, en todo lo que no esté sefialado por la ordenanza al tribunal y diputa-

dos territoriales.

6.° Cada tres afios se elejira el segundo diputado jeneral; y el primero pasa-
rd 4 ser'administrador jeneral.
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7.2 Las elecciones de los diputados territoriales y de los sostitutos de minas,
deben ser presididas siempre por el sub prefecto.

8.° El administrador gozard el sueldo de dos mil quinientos pesos, y los dos
diputados jenerales 4 dos mil pesos cada uno. El tribunal pondrd un oficial
" mayor con ochocientos pesos, un amanuense con quinientos pesos, un escri-
bano con seiscientos pesos, dos porteros alguaciles con cuatrocientos pesos ca-
da uno.

9.2 Para estos sueldos y demas gastos que ocurran, continuaran las tesore-
rias cobrando por ahora, el medio real en marco que pagan los mineros.

10.° Quedan derogadas todas las leyes y decretos que estén en oposicion con
esta ley.

Comuniquese al poder ejecutivo para que disponga lo necesario 4 su
cumplimiento, mandandolo imprimir, publicar y circular. Lima 4 26 de no-
viembre de 1829 —Andres Reyes, presidente del senado— Juan Antonio Taba-
ra, presidente de la camara de diputados.— José Freyre, senador secretario—
Pedro Astete, diputado secretario.

Por tanto, mando se imprima, publique, circule, y se le dé el debido

cumplimiento. Dado en la casa del gobierno en Lima, 4 2 de diciembre de
1829-10°— Agustin Gamarra.— P.0. de S.E.— José de Larrea y Loredo.
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XXIII

MINISTERIO DE ESTADO EN EL DESPACHO DE HACIENDA

Con el objeto de que los administradores de la hacienda publica, tengan
siempre presentes las funciones que les han sido prescriptas por las leyes, regla-
mentos y ordenes jenerales vijentes; se les dirije el signiente estracto por con-
ducto de los sefiores prefectos, 4 quienes corresponde el deber de velar sobre
su puntual observancia.

1. Las leyes reglamentarias suponen en los administradores de la hacienda
publica, honradez acrisolada, é incansable laboriosidad. Al paso que deben te-
ner consideracion al contribuyente para no vejarle, y conducirse con urbani-
dad 4cia toda clase de personas, tambien deben ser inexorables con respecto 4
los que resistan, 6 retarden el pago de deudas fiscales, y perseguir celosamente
al defraudador y al concusionario. |

2.° Bajo su responsabilidad, afianzada con el valor que determina la ley, de-
beran estar los libros corrientes, y archivados los expedientes, documentos, y
demas papeles de administracion; efectos de la oficina; arcas del tesoro, y va-
lores que ingresen y egresen. Se hardn inventarios de las piezas de cada ramo,
por los que recibirdn y entregarén la oficina, archivos y almacenes (A).

3.2 Todos los oficiales y dependientes de cualquiera clase de la oficina, esta-
rin 4 las inmediatas ordenes de los administradores; quienes distribuiran entre
ellos el servicio, con arreglo a su naturaleza y exijencia, sefialando 4 cada uno
su labor determinada, sin que por esto dejen de auxiliarse mutuamente, en ca-
so necesario. (B)

4.° Haran llevar con buen érden y aseo los libros, Diario, Mayor, y Auxilia-

(A) Ley l.a, 7a, titulo 4.° de las de Indias —Real orden de 21 de marzo de
1730 — Articulo 72, de la ordenanza de intendentes.

(B) Articulo 93, ordenanza de intendentes.
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res, sin postergacion de ‘asientos’ y pasadas de uno 4 otro: pues estas deben
hacerse sucesivamente, y en el mismo dia, 4 fin de que tengan toda la autenti-
cidad posible. Si ocurriere alguna equivocacion de asiento, partida, palabra 6
guarismo, bajo ningun pretesto, se suplantard foja, ni se raspard la del libro:
en tal caso, si fuese partida, se atravesara con una linea delgada, de modo que
pueda leerse, poniendo encima, entre renglones, la que se sostituya; lo mismo
se hara con el guarismo equivocado: y se anotardn el marjen estas enmiendas,
rubricando la nota el administrador. En caso de que asi no se practicare, debe-
rd hacerse el oportuno reparo en el juzgamiento de cuentas, siendo responsa-
ble el administrador, con proporcion 4 la naturaleza é importancia de la in-
fraccion. Las fojas de los libros Diario y Mayor, serdn rubricadas por el jefe
superior de hacienda del distrito, firmando en la primera y tdltima, 4 princi-
pios de cada afio, y siempre que fuere necesario mudar 6 aumentar libros. (C)

5.2 Se abrirdn los cargos. 6 debitos inmediatamente que resulten, con espre-
sion clara y sencilla, indicando el orijen, vencimiento del plazo, documento
que lo produce, y circunstancias particulares de cada uno de ellos. En el mis-
mo dia se pasardn 4 las cuentas jenerales del libro mayor, y particulares de los
auxiliares. En caso de contravencion, incurrirdn los administradores, en la pe-
na que la ley sefiala, la que se hard efectiva, tan luego como se note la falta,
y necesariamente en el juicio de cuentas. (D)

6.° Las partidas de ingreso, 6 crédito, se formardn 4 presencia de la persona
que entere, y se firmaran por esta, y por los administradores, en el libro dia-
rio: expresandose en los terminos mas claros y sencillos, la procedencia de las
partidas, y aplicacion 4 cuenta determinada, 6 4 buena cuenta de la que corres-
ponda, y citando y numerando el documento, que se pondrd en el convenien-
te legajo, por comprobante. (E) '

7.° Las partidas de egreso, data 6 débito para las cuentas, se formaran en
ejecucion de una ley reglamentaria, libramiento superior, 6 presupuesto libra-
do y mandado pagar por autoridad lejitima; y no de otro modo. En ellas se

(C) Ley l.atitulo 6.° ley 1.a 3.a 16.a, 19.a, titulo 7.° de Indias —Supremo
decreto de 1.° de agosto de 1830— Instruccion de 20 de diciembre de
1790.

(D) Instruccion de contabilidad de 20 de diciembre de 1790-Ley del con-
greso de 21 de mayo de 1828. '

(E) Ley 33, libro 8.°, titulo 4.° de Indias—Instruccion de 20 de diciembre
de 1790.
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expresardn el orijen, objeto, pertenencia y ramo de que se haga el egreso, es-
pecificando 4 que cuentas de las del libro mayor, ha de pasarse, y citando el
documento 6 ley que lo manda hacer. La partida se firmard por el que reciba
y por los administradores. Si faltare alguno de estos requisitos, serd objeto de
reparo en el juicio de cuentas, y de la responsabilidad de los administradores
por el valor de su importe. (F) :

8.2 Las cuentas se rendirdn en fin de afio, en los terminos circunstancias y
plazos que previene la ley, sin que en esto haya la menor omision 6 retardo,
bajo la pena que la misma ley sefiala. Siempre que se muden los administrado-
res, mueran, 6 sean suspendidos, se hard en el acto que falten, un menudo cor-
te de toda cuenta en el estado en que se halle, y un tanteo 6 recuento de caja,
almacenes y efectos de oficina, trayendo a la vista los inventarios; y de los re-
sultados se formard un estado autentico, con intervencion del jefe superior del
distrito, y se pasard al del departamento para los usos convenientes. De la
omision de esta diligencia, serdn responsables los administradores que entren
en ejercicio, ya sean propietarios, interinos, 6 accidentales. (G)

9.2 A fin de cada mes se hard un corte de cuentas, y tanteo de arcas, en los
terminos que previene la ley, intervenidos por el jefe superior del distrito. Es-
te corte ha de hacerse efectivamente en los libros, y el jefe interventor lo ha
de ver materialmente hecho en los indicados libros; y cerciorado que esté de
ser efectivo el resultado, pasard & comprobarlo con el recuento de caudales y
presencia de efectos en almacenes: estando conforme, pondrd su “‘visto bue-
no” en el estado que se formard, con arreglo al modelo adjunto. Sin estos re-
quisitos, se tendrd por apocrifo el estado; seran responsables los administra-
dores, y el jefe interventor, conforme 4 la ley, € incurrirdn en la pena que estd
designada. (H)

10.° Se llevardn libros de tomas de razon de correspondencia, y de los infor-
mes que se les pidan por los jefes superiores. Estos libros estardn foliados y
rubricadas sus hojas por los administradores, 4 fin de que no puedan falsear-
se, y tengan la autenticidad conveniente. Cada bimestre se hardn relaciones de
ingresos y egresos, que se imprimirdn con el “visto bueno” del jefe superior

del distrito, para que el piiblico se imponga de lo atesorado, é invertido leji-
timamente.

(F) Instruccion de contabilidad citada.
(G) Ley l.a, titulo 29. libro 8° de Indias—Decreto de 1° de agosto de 1830.

(H) Instruccion de 1790, articulos 207, 208, ordenanza de intendentes.
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11.° Todo libramiento debe tener los requisitos siguientes.—1.° jirado por
autoridad competente, conforme 4 la ley. 2.° De cantidad determinada, y es-
pecie conocida. 3.° No ha de oponerse 4 ley economica, ni orden jeneral pre-
ventiva. 4.° Ha de expresar el consumo, 1 objeto, para que se libra: 5.° Sies
para consumo que ha de hacerse sucesivamente, G obra que ha de entregarse
4 satisfaccion, debe otorgarse por el que recibe fianza de supervivencia, 6 sa-
neamiento, segun las circunstancias. Si-los libramientos no tuvieren estas cali-
dades, cada uno en su especie representardn respetuosamente los administra-
dores 4 la autoridad que los espidid; si, a pesar de esto, los mandaré cubrir por
segunda vez, serdn cubiertos, y se acompafiardn por documento el primero y
el segundo libramiento. De no hacerse asi, serdn responsables en el juicio de
cuentas los administradores, y se les haran los reparos oportunos. (I)

12.° Si el consumo fuere tan urjente que de no hacerle se siguiesen graves
consecuencias y perdidas, se cubrird inmediatamente el libramiento: mas in-
mediatamente se hard la indicada representacion, y se expresara haberse he-
cho asi al sentarse la partida. Luego que se reciba la contestacion, se agregard
al libramiento para que sirva de documento en la misma partida. En caso de
omision, serd este objeto de reparo en el juicio de cuentas. (J)

13.° Serin igualmente objeto de reparos: —el no haberse abierto los cargos 6
debitos, 4 su debido tiempo, en los libros; —el no haberse abierto en los termi-
nos que previenen los reglamentos, y con las calidades que exije su naturaleza;
—el haber demorado el asiento de las partidas de data, 6 credito. Por todas es-
tas omisiones se aplicard la pena de ley. (K)

14.° No se llevardn otros libros de cuentas que los especificados en el articulo
4.°: esto es, Diario, Mayor y Auxiliar,de cuentas particulares, que emanen de
las anteriores. Se permite sin embargo, que se lleven algunos cuadernos pre-
ventivos para recaudaciones, y consumos muy menudos: pero con la indispen--
sable calidad de darles entrada en el libro Diario y Mayor, i fin de cada mes.
Si asi no se ejecutare, incurrirdn los administradores en la pena de desfalco del
sueldo de quince dias; y el descuido G omision serd objeto de reparo en el jui-
cio de cuentas. (L) '

(I) Ley 2.a, 3.a, 7.a, 13.a, titulo 28, libro 8° de Indias—Articulos 96, 97,
98, 101, ordenanza de intendentes.

(J)  Veanse las mismas leyes.
(K) Ley del congreso de 21 de mayo de 1828.
(L) Instruccion de contabilidad de 20 de diciembre de 1790.
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15.° Cumplido que sea todo plazo; 6 encomendado que sea para recaudarse
cualquier valor que no tenga plazo sefialado, y sea procedente de alguna obli-
gacion reconocida, cargo en libros, sentencia judicial, reparo 6 alcance de cuen-
ta, multa declarada, 6 saldo de liquidacion; se reconvendrd al deudor por me-
dio de nota oficial, si estuviere ausente ,é notificacion de escribano ,se si hare
en el pueblo, sefialandole el plazo perentorio de cuatro 6 seis dias, para que
proceda al pago. Vencido este plazo improrrogable, se librard mandamiento
de ejecucion y embargo de bienes de deudor, y de sus fiadores mancomunados,
(como deben ser todos los que afiancen 4 favor del fisco), los mejor parados,
sin admitir recurso alguno sobre el particular: bajo la pena de desfalco de la
cuarta parte de un mes de sueldo por la mas pequefia contravencion, aplica-
ble al denunciante, y si no lo hubiere, al fisco; sin perjuicio del reparo en el
juicio de cuentas,y de las demas penas que sefiala la ley . (M)

16° Si el deudor no hubiere otorgado fianzas debiendo darlas, por no haber-
selas exijido los administradores, con infraccion de la ley , serdn ellos conside-
rados como los fiadores,y responderan con sus bienes y fianzas (N)

17.9 Para la recaudacion de contribuciones directas,se observaran las funcio-

nes del estracto de 12 de junio de 1829 que circula impreso. Los expedientes

de toda recaudacion, no tendrdn mas tramites que los que alli se determinan:

y las penas que sefialan las leyes que se citan, se hardn efectivas en el juicio de
cuentas (O)

18.2 Las facultades coactivas de los administradores se reducen—d reconve-
nir, apremiar con guardias 6 carcel, sacar prenda, embargar ‘bienes, rematarlos,
y hacer efectiva en arcas la deuda, sin admitir exepcion, aunque sea de la cla-
se de contenciosa. No permitiran detencion ni suspension de tramites bajo las
penas sefialadas por cualquier contravencion, que tambien ser4 objeto de repa-
ro; ni podran alterarse los procedimientos coactivos, bajo de ningun pretesto.

P)
José Maria de Pando.

(M) Ley 3.a, 14.a; titulo 8.° de Indias —Ley del congreso de 21 de mayo de
1828— Decreto de 21 de julio de 1829.

(N) Decreto de 21‘de'ju1io de 1829—Prensa Peruana nim. 6.°.

(0) Estracto de las funciones de los administradores del tesoro, de 12 de ju-
nio de 1829—Decreto de 21 de julio idem.

(P) Articulo 12, y 131, ordenanza de intendentes—Decreto de 21 de julio
de 1829, ley 13, titulo 19, libro 8.° de Indias.

140



XXIV

El ciudadano Andrés Reyes,

Presidente del Senado,y encargado del Poder Ejecutivo de la Republica,
etc.

Por cuando el Congreso ha dado la ley siguiente.
EL CONGRESO DE LA REPUBLICA PERUANA

En vista de la consulta que le hace la Suprema Corte de Justicia en el
articulo 11 de la que en 20 de mayo del presente le diriji6 en uso de sus atri-
buciones por medio del ejecutivo, sobre el tribunal que debia conocer de las
causas que pendian en los de Madrid por recurso de segunda suplicacion,y
otros estraordinarios;

Da la ley siguiente:

Art. 1 La Corte Suprema conocerd de las causas pendientes en los tribuna-
les de la cocte de Madrid por segunda suplicacion, sin la necesidad de la fian-
za de las mil y quinientas doblas.

Art. 2. Asf mismo conocerd de las que se hubieren juzgado y sentenciado en
dichos tribunales, con fecha posterior al 6 de julio de 1821, en que termind la
antigua audiencia de Lima por 16 respectivo 4 las causas de su dependencia,y
hasta el 9 de diciembre de 1824 por lo que respecta d la del Cuzco ,como si
no hubiesen sentenciado.

Art. 3. Las consultas pendientes en la corte de Madrid sobre asuntos pura-
mente contenciosos, se absolverdn conforme 4 las leyes por los tribunales de
la republica que han reemplazado 4 los del gobierno espafiol, en que pendian
cuando se hizo la consulta, y 4 los que corresponda su conocimiento segun la
naturaleza y estado de ellas.
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Art. 4. Las consultas que versen sobre declaratoria é interpretacion de ley,
las pasard al congreso con su informe.

Comuniquese al Poder Ejecutivo para que disponga lo necesario & su
cumplimiento, manddndolo imprimir, publicar y circular..

Lima ,y agosto 26 de 1831.
NICANOR DE ARANIBAR Vice-Presidente del Senade — JOSE PATRICIO
IPARRAGUIRRE, Vice Presidente de la Cdmara de Diputados — JOSE FREY -
RE, Senador , Secretario . JOSE GOYCOCHEA , Diputado , Secretario .

Por tanto,mando se imprima , publique ,circule y se le dé el debido cum-
plimiento.

Dado en la casa del Gobierno,en Lima 4 29 de Agosto de 1831.
ANDRES REYES.

Por 6rden de SE —MATIAS LEON.
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