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EDITORIAL

En diciembre de 2012, nuestro sistema de jurisdiccion constitucional
cumplié treinta afios desde que se instal formalmente en el Pert. Este
cuenta con un érgano especializado y un conjunto de procesos constitu-
cionales, y tuvo su nacimiento formal en 1979 con la creacion del Tribunal
de Garantias Constitucionales. El Tribunal Constitucional realizé una
celebracion conmemorativa de este evento, en la que hubo ponencias que
destacaron la trayectoria e importancia de este sistema. Representantes de
los otros érganos constitucionales del Estado participaron en el evento
como invitados, asi como numeroso publico.

Nuestra Revista se suma a la conmemoracién de la instauracion de
este sistema sui generis, al que siempre dedica una atencién especial.

De otro lado, en el semestre tuvo lugar el término del periodo de ley de
cuatro integrantes del Tribunal Constitucional: Ricardo Beaumont Callir-
gos, Gerardo Eto Cruz, Ernesto Alvarez Miranda y Fernando Calle Hayén,
lo cual se agrego6 al vencimiento del periodo de Juan F. Vergara Gotelli en
2009. Por todo esto, al final del 2012, el TC solo cuenta con Oscar Urviola
Hani como miembro en el ejercicio de su periodo regular.

Esta situacion ha puesto en jaque al Congreso de la Republica, encarga-
do de elegir y nombrar a los profesionales que habran de cubrir estas plazas
vacantes. El legislador busco facilitarse la tarea modificando en octubre la
Ley Organica del TC, al crear una modalidad que no pasa por publicar en
el diario oficial las convocatorias y las listas. El proceso de seleccion podra
realizarse con una mayor soltura facilitdindose la obtencién de un acuerdo
de las bancadas, con menor exposicion del invitado al evitarse que éste
pueda ser maltratado con un rechazo abierto en el procedimiento regular.
Pero al parecer la exigencia de cupos de cada bancada, que se interesan en
el amigo y no en la excelencia, ha dificultado la eleccion de magistrados.
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EDITORIAL

La tardanza en el nombramiento de los nuevos miembros del Tribunal
Constitucional, se hace conjuntamente con el del Defensor del Pueblo y de
tres directores del Banco Central de Reserva. Estos atrasos, que esperamos
sean resueltos en breve término, son muestra del bajo nivel de gran parte
de las capulas politicas, que buscan incondicionales y no gente proba y
altamente calificada.

Lima, diciembre de 2012
El Director
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LA RELACION ENTRE LA CORTE CONSTITUCIONAL
Y LA AUTORIDAD DE LA JURISDICCION COMUN EN
EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY

Roberto Romboli

I. INTRODUCCION. LOS ORIGENES DE LA RELACION ENTRE
LA CORTE CONSTITUCIONAL Y LOS JUECES COMUNES: EL
MODELO DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL APROBADO EN
ITALIA Y LA DETERMINACION DE LOS CAUCES DE ACCESO
AL CONTROL DE LAS LEYES

La relacion entre la Corte Constitucional y los jueces comunes tiene
su fuente en los sucesivos desarrollos del modelo de justicia constitucio-
nal aprobado y, posteriormente, aplicado en Italia, donde, como en otros
paises europeos, cuando se decidié introducir un sistema de control de
constitucionalidad de las leyes, la eleccion que se tomo fue, como es sabido,
la de un modelo concentrado.

La diversa tradicion sobre el valor de la ley y la relacion entre las de-
cisiones del poder politico y las funciones reconocidas al Poder Judicial,
aconsejaron instituir un 6rgano especial (la Corte Constitucional), total-
mente separado de la judicatura y compuesto segtin criterios funcionales
que garantizaran su particular sensibilidad, incluso “politica”, considerada
como necesaria para la delicada tarea que se le habia asignado de controlar
y poder declarar ilegitimo un acto aprobado por el drgano directamente
representativo del cuerpo electoral.

En cambio, no se considerd necesario reconocer de manera difusa este
poder al juez comun.
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RoBErRTO ROMBOLI

Esto, basicamente, por tres razones:

a) el temor de que la confrontacién entre una Constitucién muy
innovadora y la legislacion vigente, heredada por el régimen
precedente, pudiera provocar una excesiva exposicion de los jueces;

b) una desconfianza general a la sensibilidad sobre los nuevos valores
constitucionales por parte de los jueces formados con base en principios
completamente diversos; y

c) el temor de que la falta del caracter vinculante del precedente judicial
(stare decisis) pudiera afectar al principio de seguridad juridica, en caso
de que una ley fuera considerada contraria a los principios constitu-
cionales por unos jueces y no por otros.

Las discusiones de los constituyentes se centraron en los debates
acerca de las dos maneras distintas de entender la actividad del futuro
Juez constitucional; la primera centrada en el caracter objetivo que el
control de constitucionalidad deberia tener, aspirando basicamente a la
eliminacion de las leyes inconstitucionales, y la segunda que veia ala Corte
principalmente como garantia de los derechos fundamentales reconocidos
a los ciudadanos por la Constitucién, cuya proteccion debia ser directa, y
no el resultado indirecto de la eliminacion de las leyes inconstitucionales.

El reconocimiento a la Corte constitucional de la funcion de garante
de la constitucionalidad del ordenamiento y/o de guardian de los derechos
fundamentales, habria requerido racionalmente la prevision de especificos
cauces de acceso, dirigidos a conseguir especialmente una u otra de las
mencionadas finalidades.

En Italia el unico cauce de acceso previsto resulté esencialmente el
juicio en via incidental. Este instrumento, como lo demuestran también las
experiencias de otros paises, tiende basicamente a someter al Juez constitu-
cional una ley en términos de su aplicacion practica y desde la perspectiva
de lo que necesita el juez para resolver el juicio comun (relevancia-preju-
dicialidad). Por lo tanto, al menos desde el punto de vista tedrico, es mas
apto para lograr la funcién de proteccion de los derechos fundamentales
y no la funcion objetiva de control de constitucionalidad de las leyes.

En efecto, no se aprobo6 ninguna de las propuestas de establecer un
recurso directo a favor de los ciudadanos (para que actuaran en nombre
propio o como representantes de un interés calificado), de las minorias
parlamentarias o de un fiscal de la Constitucidn, y la tinica hipdtesis de
recurso directo (del Estado contra leyes regionales y de las Regiones contra
leyes del Estado) ha sido utilizada, tanto en su prevision constitucional y
legal como en su aplicacion practica, casi exclusivamente como instrumento
para regular los conflictos de competencia entre el Estado y las Regiones.
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La RELACION ENTRE LA CORTE CONSTITUCIONAL Y LA AUTORIDAD DE LA JURISDICCIéN

Asi que si es cierto que se rechazd la hipotesis de asignar a los jueces
directamente la funcion de controlar (de manera difusa) las leyes, también
es innegable que, al ser la via incidental el tinico cauce de acceso general
y siendo necesaria siempre la decision de un juez comun, el papel que les
fue asignado a los jueces resultd, mas o menos deliberadamente, crucial y
de fundamental importancia para el control de las leyes en Italia (modelo
concentrado, pero con iniciativa difusa).

II. LA CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD PLANTEADA
A TRAVES DE LA VIiA INCIDENTAL EN LOS PRIMEROS ANOS
DE ACTIVIDAD DE LA CORTE Y SU INCIDENCIA EN EL DESA-
RROLLO CULTURAL Y POLITICO DE LA MAGISTRATURA, ASI{
COMO EN SU SENSIBILIZACION A LOS NUEVOS VALORES
CONSTITUCIONALES

El tema que fui invitado a desarrollar en esta ponencia, concierne al
examen de las relaciones entre la Corte Constitucional y los jueces comu-
nes en Italia, con referencia al control de constitucionalidad de las leyes
planteado a través de la via incidental, en razén de una experiencia de
mas de cincuenta afos.

Con esta finalidad, antes que nada debe destacarse que, una vez
que la Corte Constitucional empezd a funcionar, la actitud de la Corte
de Casacion sobre la posibilidad de plantear frente a ésta cuestiones de
inconstitucionalidad fue, en un primer momento, muy timida. De hecho
son muy pocas las cuestiones que ésta planteo.

Por el contrario, la parte mas sensible de la magistratura, representada
principalmente por los jueces mas jovenes, empezd gradualmente a ver en
la cuestion de inconstitucionalidad una forma de librarse de la sujecion
a la ley (cuando sospechaba de su inconstitucionalidad) y también de la
interpretacion que de ésta daba la Corte de Casacion, favoreciendo asi una
especie de “alianza” entre la Corte Constitucional (interesada en que le
fueran planteadas cuestiones de inconstitucionalidad y, en consecuencia,
tener la oportunidad de actuar para lograr la constitucionalizacion del
ordenamiento) y una parte de los jueces (la mas sensible a la concreta
realizacién de los valores constitucionales).

El papel asignado al juez de plantear ante la Corte una cuestion de
inconstitucionalidad, hizo que éste se pusiera inmediatamente en contacto
con los nuevos valores constitucionales, favoreciendo su penetracion en
la sociedad. Esto inevitablemente tuvo influencia también en el poder de
interpretacion del juez y en la forma en que éste se ejercia, poniendo al
juzgador en contacto con el pluralismo de los valores expresados en el
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texto constitucional y, por tanto, ampliando los poderes interpretativos y
el caracter creativo de esta actividad. La asignacion al juez comun de esta
funcion en el juicio sobre las leyes contribuy6 de manera decisiva a la for-
macion democratica y a la elevacion cultural de los jueces, lo que reforzé
su posicidon de independencia, tanto en las relaciones con los otros poderes
del Estado, como dentro del mismo Poder Judicial.

III. LA RELACION ENTRE LA CORTE Y LOS JUECES EN LOS
MOMENTOS MAS SIGNIFICATIVOS DE CINCUENTA ANOS DE
JURISPRUDENCIA SOBRE EL CONTROL DE LAS LEYES EN VIiA
INCIDENTAL. (A) LA “FASE ASCENDENTE”. LEGITIMACION
PARA PLANTEAR CUESTIONES DE INCONSTITUCIONALI-
DAD: LA NOCION DE “JUEZ” Y DE “JUICIO”

Al recordar y subrayar lo que considero han sido los momentos mas
significativos de la relacion que se estableci6 entre la Corte Constitucional
y los jueces comunes, puede ser util subdividir los mismos en dos grupos,
segun se refieran a la que podriamos llamar:

a) la “fase ascendente” de la cuestion de inconstitucionalidad (del juez
a la Corte), que comprende los aspectos relativos a la legitimaciéon
de la autoridad judicial para plantear las excepciones de inconstitu-
cionalidad, es decir, la determinacion, por parte de la jurisprudencia
constitucional, de la nocién de “juez” y de “juicio”, en el ambito de la
cual la excepcion puede ser elevada, asi como los poderes del juez para
decidir si interpone o no la cuestion (de oficio o a instancia de parte); o

b)la “fase descendente” (de la Corte al juez), es decir, el seguimiento
de las decisiones pronunciadas por la Corte y la eficacia que se reconoce
a éstas por parte de los jueces.

Con relacion a la primera fase, en sus primeros quince afos de acti-
vidad, la Corte realizd, con el consenso casi unanime de la doctrina, una
lectura amplia y extensiva de los términos “juez” y “juicio”. Esto con la
finalidad de ampliar el acceso a la justicia constitucional y poder decidir
un mayor numero de cuestiones de inconstitucionalidad, persiguiendo
el interés publico a través de la certeza del Derecho y la actuacion de la
Constitucion, con la eliminacion de las leyes contrarias a la misma.

En los anos siguientes, siempre en lo que se refiere a cuestiones inter-
puestas por sujetos que son parte del Poder Judicial, asistimos a una clara
y neta inversion de tendencia en sentido restrictivo.

Los casos en que se niega al “juez” la legitimacion para interponer una
cuestion frente a la Corte, se hacen mas numerosos y ésta introduce un
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La RELACION ENTRE LA CORTE CONSTITUCIONAL Y LA AUTORIDAD DE LA JURISDICCIéN

limite (nuevo en su jurisprudencia) a la posibilidad de elevar cuestiones de
inconstitucionalidad. Este limite es el caracter jurisdiccional y no adminis-
trativo de las funciones de la autoridad judicial que interpone la cuestion,
llegando a la declaracion de inadmisibilidad de cuestiones interpuestas
por un juez en el dmbito de un procedimiento de cardcter administrativo
y no jurisdiccional.

La Corte Constitucional solo en raras ocasiones, en el &ambito del juicio
de constitucionalidad, ha considerado utilizar una nocién “funcional” y
“substancial” de “juez” y “juicio”, considerando suficiente para estos fi-
nes la subsistencia del ejercicio de funciones de juzgador para la objetiva
aplicacion de la ley, por parte de sujetos incluso ajenos a la organizacion
jurisdiccional, y que se encuentran en una posicion de super partes.

De hecho, hasta el momento esto ha sucedido solo en pocas ocasiones,
la primera de las cuales tiene que ver con la legitimacion de la misma Corte
Constitucional como juez a quo, mientras que las otras se han presentado
con relacion a la legitimacion de la seccion disciplinaria del “CSM” (Con-
sejo Superior de la Magistratura), asi como en lo que se refiere a la Corte
de Cuentas en el ejercicio de su funciéon como 6rgano de control, respecto
a la cual la legitimacion ha sido reconocida solamente para cuestiones
relativas a la cobertura financiera de las leyes de egresos.

La ocasion mas reciente es la relativa a la legitimacion de los arbitros
para interponer cuestiones de inconstitucionalidad en el &mbito del arbi-
traje ritual. La Corte, al pronunciarse al respecto, ha considerado que “en
una organizacion constitucional en que esta prohibido a todos los jueces
tanto la desaplicacion de la ley como la definicion de un juicio aplicando
leyes de cuya constitucionalidad se duda, también los arbitros, cuyo juicio
es potencialmente fungible con el de los 6rganos judiciales, deben utilizar
el sistema de control incidental de constitucionalidad de las leyes”.

Por otro lado, la Corte Constitucional ha excluido que el fiscal pueda
ser equiparado al juez para la interposicion de la cuestion de inconstitu-
cionalidad, porque éste tiene una configuracion propia y distinta en el
ordenamiento y tiene el poder de ejercer la accion penal pero no de emitir
provisiones decisorias, por lo que no puede sustituir a la autoridad juris-
diccional y, en consecuencia, no estd legitimado para promover un juicio
de legitimidad constitucional.

Finalmente, en lo que se refiere a la nocién de “juicio”, éste se ha
entendido siempre como un procedimiento de caracter jurisdiccional, ex-
cluyendo en consecuencia la posibilidad de que un juez pueda interponer
cuestiones de inconstitucionalidad en el &mbito de procedimientos de ca-
racter administrativo, como por ejemplo los relativos a la autorizacion para
la abstencion de un juez, los de concesion del permiso para la expulsion

17



RoBErRTO ROMBOLI

de extranjeros y los que se refieren a la liquidacion de la compensacion
por los servicios prestados a los jueces populares o los relacionados con
el nombramiento de sujetos fuera de la administracion para que presidan,
por rotacion, el colegio arbitral disciplinario para los empleados de la
municipalidad que lo requiera.

Debe sefialarse también la forma en que, por primera vez, hace unos
dias, el legislador reconocio expresamente (articulo 69 de la ley nimero 69
del 18 de junio de 2009) la legitimacion para interponer cuestiones de incons-
titucionalidad al Consejo de Estado, cuando emite un dictamen en el &mbito
del recurso extraordinario al Presidente de la Republica. Esta hipdtesis habia
sido expresamente excluida hace algunos afos por la Corte Constitucional,
debido alanaturaleza administrativa y no jurisdiccional del procedimiento.

Si es verdad que el mismo legislador quiso cambiar la regulacion de
este recurso extraordinario al dotarlo de caracteristicas mas jurisdiccio-
nales, también es cierto que se trata del primer caso en que el legislador
interpreta directamente la nocion de “juez” indicando (e imponiendo a
la Corte) un sujeto en calidad de legitimado para plantear cuestiones de
inconstitucionalidad.

IV. SIGUE: EL JUICIO DE RELEVANCIA Y EL DE NO MANIFIESTA
FALTA DE FUNDAMENTO REALIZADO POR EL JUEZ Y SU
CONTROL POR LA CORTE CONSTITUCIONAL. LA AUTOSUFI-
CIENCIA DEL AUTO DE PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

Siempre con relacion a la “fase ascendente”, en lo que se refiere a
los poderes del juez a quo, la ley (articulo 23, apartados 1°, 2° y 3° de la
ley namero 87 del 11 de marzo de 1953) prevé que el juez, a instancia
expresa de una de las partes del juicio o de oficio, debe elevar la cuestion
de legitimidad constitucional cuando dude que determinada disposicion
de ley puede ser contraria a la Constitucion, teniendo la facultad de no
hacerlo solo cuando, en el caso de la interposicion a instancia de parte,
considere la excepcion propuesta absolutamente carente de fundamento;
esto quiere decir que la excepcion, para plantearse, no debe considerarse
manifiestamente infundada. Ademas de esta condicion, la ley sefiala que
la duda de constitucionalidad debe referirse a una disposicion que el juez
considere necesaria e indispensable para decidir el juicio (o una parte del
mismo) que se sigue frente a €l (concepto de “relevancia” de la cuestion
de inconstitucionalidad).

Sobre la relacion entre la Corte Constitucional y los jueces comunes en
lo que se refiere al juicio de relevancia, la primera, a pesar de las posiciones
contrarias expresadas por casi toda la doctrina y aun reconociendo for-
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malmente que el juicio sobre la relevancia corresponde al juez, ha siempre
ejercido, y contintia haciéndolo, un control sobre el juicio realizado por la
autoridad judicial, aunque definiéndolo como un control “externo” y limi-
tado al caracter admisible de la motivacion, que puede ser censurada solo
si es manifiestamente arbitraria, si tiene un vicio l6gico o es contradictoria,
asi como en los casos en que no sea univoca o no permita la verificacion
del necesario nexo de instrumentalidad.

Al asumir la Corte la tarea de determinar la relevancia, se han pre-
sentado algunas contraposiciones entre ésta, que ha considerado que la
disposicion impugnada no era aplicable en el juicio principal, y el juez del
proceso, que, al contrario, ha sostenido que dicha disposicion era indis-
pensable al momento de resolver.

El acto con el cual el juez se pone en contacto directo con la Corte
Constitucional es el auto de planteamiento de la cuestion, en el cual la
autoridad judicial debe motivar su juicio positivo sobre la relevancia y la
no manifiesta falta de fundamentacion y debe indicar los términos de la
cuestion, es decir, las normas de ley que se impugnan y los parametros
constitucionales que se consideran violados.

La Corte examina siempre con mayor atencion la existencia de todos
los requisitos necesarios para la admisibilidad de la cuestion de inconsti-
tucionalidad (algo que en ocasiones ha parecido pedanteria), solicitando
al juez una completa y exhaustiva motivacion sobre su subsistencia, con
la finalidad de tener la posibilidad de ejercer su control sobre la efectiva
relevancia de la cuestion y de delimitar los términos de la misma. De
hecho, especialmente desde la mitad de los afios ochenta, son muchas las
cuestiones declaradas inadmisibles o manifiestamente inadmisibles por
falta o insuficiente motivacion sobre la relevancia y/o la no manifiesta falta
de fundamentacion.

Todo esto se expresa por medio de la referencia al llamado principio de
“autosuficiencia” del auto de planteamiento, en el sentido de que todos los
elementos requeridos para la admisibilidad de la cuestion deben resultar
solamente de la providencia de reenvio a la Corte y no pueden derivar de
los otros actos del juicio a quo.

Entre los defectos que, con mayor frecuencia, la Corte constitucional
ha reprochado al juez, sancionandolos con una declaracion de inadmisibili-
dad (simple o manifiesta) de la cuestion interpuesta, pueden mencionarse:
a) la motivacion del auto de planteamiento; b) la inexacta determinacién
del objeto de la cuestion o de los parametros constitucionales, y c) el uso
inapropiado de la excepcion de inconstitucionalidad, como por ejemplo
cuando se propone con la intencion de recibir una confirmacion por parte
de la Corte sobre una propia hipétesis interpretativa de la ley impugnada.
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V. (B) LA “FASE DESCENDENTE”: EL SEGUIMIENTO DE LAS
DECISIONES DE LA CORTE POR LOS JUECES COMUNES.
LA EFICACIA DE LAS SENTENCIAS DESESTIMATORIAS, DE
LAS MANIPULADORAS Y DE LAS LLAMADAS DECISIONES
ADITIVAS DE PRINCIPIO

Por lo que concierne a lallamada “fase descendente”, es oportuno su-
brayar que las relaciones entre la Corte Constitucional y los jueces comunes
no se concentran solo en la fase de deliberacion y en la eventual ordenanza
de remision de la cuestion de constitucionalidad, dado que, considerada
la naturaleza prejudicial del auto, el primer destinatario de la decision de
constitucionalidad sobre el incidente es precisamente el juez a quo. Por ello
el interés en examinar también las relaciones que se establecen entre los
dos sujetos en lo que tiene que ver con el seguimiento de la decision de la
Corte por parte de la autoridad judicial, es decir, con la eficacia de la misma.

En lo que se refiere a este punto, no me ocuparé de las decisiones
procesales, y haré referencia solamente a aquellas que recaen en el fondo
del asunto (estimatorias y desestimatorias).

En cuanto a las decisiones desestimatorias, es constante la jurispru-
dencia constitucional en el sentido de que éstas, aun cuando no excluyen
que otros jueces o el mismo juez en otros juicios eleve la misma cuestion,
si prohiben al juez remitente hacer esto en el mismo juicio que dio lugar
a la sentencia que declara no fundamentada la cuestién, ya que esto re-
dundaria en la impugnacion de una sentencia de la Corte que violaria el
parrafo tercero del articulo 137 constitucional.

En cambio, en lo que se refiere a las decisiones estimatorias, un tipo
particular de pronunciamiento esta representado por las decisiones deno-
minadas “manipulativas”.

Este término indica que con estas decisiones la Corte lleva a cabo la
modificacion e integracion de las disposiciones que examina, de manera
que éstas salen del juicio constitucional con un significado y un contenido
diferentes al que tenian originalmente.

En algunas remotas ocasiones, estas decisiones han suscitado resisten-
cia por parte de los jueces, que reconocian la eficacia y la fuerza vinculante
de la parte ablativa de la sentencia de la Corte, pero se negaban a seguir la
parte “reconstructiva”, considerandola como un ilicito exceso respecto a las
funciones que la Constitucién y la ley atribuyen a la Corte Constitucional.

De cualquier forma, hoy en dia puede considerarse pacifico el reco-
nocimiento del valor que los jueces dan a este tipo de decisiones, ya que
éstas son aplicadas de la misma manera que las provisiones normativas
de los drganos politicos.
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En lo que se refiere a la relacion entre la Corte y los jueces comunes en
el momento que sigue a las decisiones de la primera, vale la pena sefialar
también el uso de las llamadas sentencias aditivas de principio, que tienen
como finalidad respetar la discrecionalidad del legislador, cuando su in-
tervencion se considere indispensable e insustituible, sin dejar de ejercer,
en caso de inercia del Parlamento, la tarea de garantizar la legitimidad
constitucional de las leyes.

Por medio de estas decisiones, la Corte sigue la misma técnica de las
sentencias manipulativas, con la diferencia que en este caso no se intro-
duce una regla inmediatamente operante y aplicable, sino solamente un
principio. Este debe ser puesto en préctica a través de la intervencién del
legislador, pero estas sentencias pueden, dentro de ciertos limites, repre-
sentar una referencia para el juez en la decision de casos concretos.

VI. SIGUE: LA EFICACIA FRENTE A LOS JUECES DE LAS
SENTENCIAS INTERPRETATIVAS DESESTIMATORIAS Y
DE LAS INTERPRETACIONES SUGERIDAS POR LA CORTE
CONSTITUCIONAL. EL PERIODO DE LA “GUERRA ENTRE
LAS DOS CORTES” Y SU SUPERACION A TRAVES DE LA
REFERENCIA AL “DERECHO VIVIENTE”

Merece una reflexiéon mas profunda la relacion entre la Corte y los jueces
comunes que se ha realizado con respecto a la eficacia de las llamadas senten-
cias interpretativas y a la consecuente evolucion de las mismas, con especial
atencion a la llamada interpretacion conforme de la que hablaré enseguida.

La premisa se halla en la fundamental eleccion, realizada por la
Corte en sus primeros pronunciamientos, en el sentido de reconocerse la
posibilidad de interpretar y de reinterpretar la disposicion impugnada
y de declarar la falta de fundamentacion, a condicion de que se siga una
interpretacion determinada. Asi se supera la posible distincion entre el
plano de la legalidad y el de la constitucionalidad (a la Corte corresponde
la interpretacion de la Constitucion, a los jueces la de laley) para “crearse”
de hecho la tipologia de las sentencias interpretativas desestimatorias.

De este modo se planteaba el problema relativo a las formas en que
era posible reconocer la eficacia de las interpretaciones sugeridas por la
Corte frente a los jueces comunes. Este problema llegara a una solucion
compartida en mayor medida con la tesis que prevé la obligacion, para el
juez que no compartiera la interpretacion indicada, de plantear de nuevo
la cuestion de inconstitucionalidad.

En una primera fase, la Corte de casacion sostuvo que no estaba obliga-
da a seguir la interpretacion de la ley indicada por la Corte Constitucional,
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produciendo una situacion de conflicto que se recuerda como la “guerra
entre las dos Cortes”.

Esta situacion sera superada posteriormente por medio de la referencia
y la valorizacion del “derecho viviente” por parte del Juez constitucional,
que se empefia en fundamentar el juicio de constitucionalidad en el signi-
ficado atribuido por la jurisprudencia consolidada o predominante de la
disposicion impugnada y, por lo tanto, en buena medida por la jurispru-
dencia de la Corte de Casacion.

En caso de que pueda considerarse fundado un derecho viviente,
el juez tendrd la posibilidad de elegir entre seguir una interpretacion
propia que se aparte del derecho viviente considerado inconstitucional o
bien impugnar este tltimo ante la Corte Constitucional que, al decidir el
asunto, podra estimar que el derecho viviente no es contrario a la Cons-
titucion (avalandolo) o bien declararlo inconstitucional, pero sin plantear
interpretaciones alternativas propias. Estas ultimas, por el contrario, seran
posibles a falta de un derecho viviente o en caso de que el derecho viviente
no pueda considerarse formado. De este modo la Corte, con sus propias
interpretaciones, colabora con la formacién del derecho viviente.

VIL.LOSANOS NOVENTA Y LA INVITACION (LUEGO OBLIGACION)
AL JUEZ DE SEGUIR LA LLAMADA INTERPRETACION
CONFORME. LA POSIBILIDAD, PARA LA CORTE
CONSTITUCIONAL, DE IMPONER A LOS JUECES COMUNES
UNA LECTURA DE LA DISPOSICION NO CONSENTIDA POR
LA LETRA DE LA LEY

Los afos noventa se caracterizan, gracias a la eliminacién del trabajo
acumulado, por un notable crecimiento del juicio constitucional, que se
expresa también por medio de la invitacion, siempre mas urgente, dirigida
a los jueces para que utilicen sus poderes interpretativos y, en la eleccion
entre distintas lecturas posibles de una disposicion, sigan aquella confor-
me a los principios constitucionales, evitando asi plantear a la Corte una
cuestion de inconstitucionalidad si la duda puede superarse por medio
de una interpretacion adecuadora. Esto con la conviccion de que deter-
minados resultados pueden conseguirse mejor a través de la actividad de
interpretacion del juez, limitada en sus efectos al asunto decidido, y no por
medio de una declaracién de inconstitucionalidad con efectos erga omnes.

Algo que ha favorecido la interpretacion adecuadora es el ya conocido
principio (afirmado por primera vez en la sentencia 356/1996) segtin el cual una
ley debe declararse inconstitucional no porque puede interpretarse de manera in-
constitucional, sino porque es imposible interpretarla de manera constitucional.
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La Corte, a partir de 1998, pide al juez, so pena de una declaracion
de inadmisibilidad manifiesta, demostrar que se buscé y privilegiaron las
posibles hipotesis interpretativas que permitian adecuar la disposicién de
ley a los parametros sefialados en la duda de inconstitucionalidad.

En los ultimos anos, a pesar de que se ha desarrollado un derecho
viviente de manera inequivoca, la Corte ha dado diversas interpretaciones
propias mientras que, en otros casos, ha hecho invitaciones expresas a los
jueces para seguir una interpretacion conforme, incluso en presencia de un
derecho viviente o de una orientacion jurisprudencial univoca, teniendo
el juez “solo la facultad y no la obligacion de seguir la orientacion juris-
prudencial predominante”.

En la relacion entre el derecho viviente y la interpretacion conforme,
la Corte constitucional ha demostrado que da prevalencia a la segunda,
adquiriendo el primero el caracter de criterio residual.

Los pronunciamientos interpretativos desestimatorios han sido em-
pleados en el tltimo periodo en supuestos en que la actividad interpretativa
parece, con respecto al texto normativo, mas “creativa” o mas “audaz”,
ya que el significado indicado por la Corte no se desprende de manera
evidente, ni siquiera cuando no parece ser contrario al propio texto.

Este aspecto ha sido evidenciado particularmente por un vigoroso
intercambio de afirmaciones entre la Corte Constitucional y la Corte de
Casacion, tanto que se ha hablado de una “segunda guerra entre las Cortes”.

Sustancialmente, la Corte de Casacion afirmaba que no podia seguir la
interpretacion indicada por el Juez constitucional, ya que ésta era contraria
alaletradelaleyy pedia al Juez de las leyes una sentencia de ilegitimidad
que permitiria al juez llegar al resultado indicado por ella.

La Corte Constitucional, en un primer momento, confirmo la posibili-
dad, paraeljuez, de superar las dudas de constitucionalidad a través de la
interpretacion conforme. Posteriormente, dado que la Corte de Casacion
continuaba sin considerarla posible, declar¢ la inconstitucionalidad de la
norma derivada de la interpretacion de la Corte de Casacién, que podia
ser definida ya como “derecho viviente”.

El problema de la eficacia de las interpretaciones indicadas por la
Corte Constitucional con sus sentencias no parece encontrar una solucioén
valida en la atribucion, establecida en la norma, de eficacia erga omnes a la
sentencias interpretativas desestimatorias, ya que con ello se acabaria en
buena medida con asignar al Juez constitucional una suerte de poder de
interpretacion auténtica, ajeno al sistema constitucional italiano, y seme-
jante al que corresponde al legislador.

Tampoco parece practicable la soluciéon de una imposiciéon por via
jurisprudencial de la interpretacién conforme, debido a la independencia
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que la Constitucion garantiza a los jueces comunes y que podria dar lugar
a una sucesion de indeseables e improductivos “dares y tomares” entre la
Corte y la autoridad judicial, cuando ésta estime que no puede seguir la
interpretacion sugerida por la primera.

En lo que se refiere a la actividad de interpretacion de la ley a la luz
de la Constitucion, no creo que se pueda (y tampoco que se deba, a laluz
de los principios constitucionales) distinguir la posicion del juez comun
respecto a la posicion de la Corte Constitucional, dado que los dos deben
interpretar ambos actos normativos, si bien con la obvia reserva al Juez
constitucional de la posibilidad de declarar la inconstitucionalidad de una
ley o de una interpretacion determinada de la misma.

Por lo tanto la solucion hay que encontrarla en la bisqueda de colabo-
racion entre la Corte Constitucional y la autoridad judicial en la actividad
de interpretacion conforme, en la que los dos sujetos se colocan en un
nivel distinto —el juez mas comprometido con el caso concreto, la Corte
en el nivel mas general de la constitucionalidad de la ley— y actuando
con diferente autoridad. De esta manera, puede considerarse que ambos
pueden actuar, al momento de llevar a cabo su labor interpretativa, con los
mismos poderes y los mismos limites, con la particularidad de que solo a
uno de estos 6rganos (la Corte) corresponden, a través de las sentencias
interpretativas desestimatorias, poderes de “creacion” y “manipulacion”,
que, por el contrario, no tendria el juez segtin las reglas de la interpretacion.

El éxito de la interpretacion conforme sugerida por la Corte puede
derivarse tinicamente de la capacidad para generar consensos que ésta
adquiere con argumentos racionales y persuasivos y no con base en la
eficacia juridica de éstos, lo que —como se ha dicho— atribuiria a la Corte
una especie de poder de interpretacion auténtica.

En el supuesto en que la Corte no consiga convencer a los jueces, o
bien, el texto normativo no permita determinadas lecturas que el Juez
constitucional estime constitucionalmente conformes, la Corte puede (o
mejor dicho, debe) recurrir a la declaracion de ilegitimidad constitucional
y no a una sentencia interpretativa desestimatoria.

VIII. LA INCIDENCIA DE LA ”EUROPEIZACION” DE LA
JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN LA RELACION ENTRE
CORTE CONSTITUCIONAL Y JUECES COMUNES

Hasta hace algunos afos el papel de la Corte Constitucional derivaba de
sus relaciones con los demas sujetos constitucionales y, por tanto, también
con los jueces comunes, dentro de los limites del ordenamiento nacional.
En cambio, en tiempos recientes, después de la expansion y consolidacion
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del ordenamiento comunitario y de un sistema multinivel de tutela de los
derechos fundamentales, estos limites parecen muy estrechos y discordan-
tes con el momento actual, caracterizado por conexiones inevitables entre
la actuacién de la Corte Constitucional y la de los Tribunales europeos, en
especial el de Justicia de las Comunidades Europeas de Luxemburgo y el
Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo. Lo anterior, después de
las recientes e importantes intervenciones de la Corte Constitucional, que
modificaron una jurisprudencia consolidada desde hace ya varios afos.

Con relacion al ordenamiento comunitario, la Corte Constitucional,
a partir de 1984, adopto la posicion de que, cuando existe contradiccion
entre una norma nacional con fuerza de ley y un reglamento comunitario,
el juez puede desaplicar la ley nacional sin que sea necesario plantear una
cuestion de inconstitucionalidad.

Después de esto, se cred una brecha en el sistema concentrado de
control de la constitucionalidad de las leyes, que tuvo como consecuencia
un doble régimen y, en consecuencia, un sistema “mixto”, dependiendo
de si el conflicto de los actos legislativos se da con la Constitucion (control
concentrado de la Corte constitucional) o bien con el derecho comunitario
(control difuso por los jueces comunes) (Celotto-Modugno).

En muchos sectores ha sido sefialado el consecuente peligro de un
“aislamiento” de la Corte Constitucional respecto al segundo momento
que se ha indicado, sobre todo en consideracion de la posicion que ésta ha
tenido en lo que se refiere al caso de la “doble prejudicialidad” y a la pro-
pia legitimacion para plantear ante el Tribunal de Luxemburgo cuestiones
prejudiciales concernientes a la interpretacion del Derecho Comunitario.

La “doble prejudicialidad” expresa la situacion en la cual el juez comun
considera que subsisten, contemporaneamente, la necesidad de investir
prejudicialmente tanto a la Corte, por un problema de constitucionalidad,
como al Tribunal de Justicia, por un aspecto relativo a la interpretaciéon
del Derecho Comunitario. La Corte Constitucional ha considerado en este
caso que la intervencion del Tribunal Europeo debe preceder siempre, en
cuanto a su vez es prejudicial, a la del Juez constitucional.

Sobre la legitimacion, de conformidad con lo sefialado en el articulo
234 TCE, la Corte siempre habia excluido la posibilidad de ser considerada
como “érgano judicial” y, por lo tanto, de estar facultada para plantear una
cuestion prejudicial; sin embargo, recientemente se dio un cambio en su
jurisprudencia, muy apreciado por la doctrina, a través del cual la Corte
ha reconocido su legitimidad para hacerlo, en razén del interés general de
la aplicacion uniforme del Derecho Comunitario.

El reconocimiento de esta legitimidad se limito a los juicios sobre las
leyes en via principal, en cuanto éstos nacian de un recurso directo, mien-
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tras que para el juicio en via incidental la facultad de investir al Tribunal
de Luxemburgo en caso de una duda interpretativa sigue siendo del juez,
que, como se ha dicho, debe intentar despejar esta duda antes de plantear
la cuestion de inconstitucionalidad.

Podriamos preguntarnos si y hasta cudndo se conservara esta limita-
cion al juicio en via principal y si no se han dado ya las condiciones para
su futura extension al juicio en via incidental. Pero esto excederia una ex-
posicion de la situacion actual para proyectarse en abstractas previsiones
futuras.

Sobre las relaciones con el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
la Corte Constitucional, aun cuando ha considerado en varias ocasiones
sus decisiones con propositos interpretativos, habia tenido siempre una
actitud formalista sobre la posicion de la Convencion Europea de Derechos
Humanos en el sistema de las fuentes, en consideracion del valor de ley
ordinaria atribuido a la misma, bajo el presupuesto de su introduccion en el
ordenamiento italiano a través de la ley 848/1955 y a pesar de que fuera claro
para todos el contenido sustancialmente constitucional de la Convencion.

Esta posicion habia sido objeto desde hace tiempo de observaciones
criticas por parte de la doctrina, que no habia dejado de subrayar la forma
en que un comportamiento de este tipo conducia inevitablemente a una ac-
titud de clausura respecto al otro Tribunal (el de Estrasburgo), impidiendo
la instauracion de un didlogo que habria podido ser muy provechoso para
una mejor y mas completa tutela de los derechos fundamentales, en gran
parte homogéneos, presentes en las dos Cartas Constitucionales. También
sobre esta vertiente la Corte Constitucional procedio, recientemente, a un
cambio o especificacion de su jurisprudencia con las sentencias 348 y 349/07,
valorando el “nuevo” articulo 117, primer parrafo de la Constitucion, en
la parte en que impone a la ley el respeto de los vinculos derivados de las
obligaciones internacionales.

Esto también con la intencion explicita de enviar a los jueces un mensaje
preciso, recordandoles que “el juez comtin no tiene el poder de desaplicar
la norma legislativa ordinaria que se considera contraria a una norma de la
Convencion Europea de Derechos Humanos, porque la incompatibilidad
entre las dos se presenta como una cuestion de legitimidad constitucional,
por una violacion eventual del articulo 117, primer parrafo, de la Consti-
tucion, que es competencia exclusiva del Juez de las leyes”.

La violacion de disposiciones de la CEDH determina, de hecho, una
indirecta violacion del primer parrafo del articulo 117 constitucional y debe
por tanto ser denunciada frente a la Corte Constitucional por el juez comun,
el cual, al hacerlo, debe tener como base la interpretacion de la disposicion
convencional derivada de la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo.

26



La RELACION ENTRE LA CORTE CONSTITUCIONAL Y LA AUTORIDAD DE LA JURISDICCIéN

IX. EL ENLACE ENTRE LA CORTE Y LOS JUECES EN EL JUICIO
INCIDENTAL SOBRE LAS LEYES: EL NIVEL DE PROTECCION DE
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y LA EXISTENCIA DE “ZO-
NAS FRANCAS” EN EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

Para seguir con el examen de las relaciones entre la Corte Constitucio-
nal y los jueces después de mas de cincuenta afnos de funcionamiento de
la justicia constitucional en Italia, quisiera hacer algunas consideraciones
sobre el grado de tutela reconocido en mi pais a los derechos fundamenta-
les, después del enlace que se ha dado entre los dos sujetos mencionados,
haciendo también algunos apuntes sobre las propuestas que muchas veces,
también en los ultimos anos, se han elaborado con el fin de introducir en
el sistema italiano el recurso directo individual, segin formas y modali-
dades muy parecidas a las que se encuentran en Espana con el “amparo
constitucional”.

La experiencia en estos afios de control de las leyes, centrado en la via
incidental como el camino “normal” para el control, ha tenido a través del
tiempo y contintia teniendo atin un juicio muy positivo en el pensamiento
de la doctrina y de los juristas, pues a través de este control la Corte ha
podido desarrollar de una manera apreciada unanimemente tanto la fun-
cion de control de la constitucionalidad de las leyes, como la de tutela de
los derechos fundamentales que la Constitucion garantiza.

Una evaluacion sobre la forma en que se ha llevado a cabo concreta-
mente el control incidental de las leyes en Italia y sobre la naturaleza que ha
asumido el modelo “viviente” de justicia constitucional, muestra sin duda
alguna como es que la Corte ha asumido, en estrecha cooperacion y relacion
con el juez ordinario, siempre en mayor medida el rol de juez de los dere-
chos y siempre menos el de juez de las normas. Ademas, ha evidenciado
que no se puede desconocer que la efectiva consistencia y fisonomia de los
derechos fundamentales, y de manera particular la determinacion de los
limites a los que los mismos estan sujetos, es esencialmente consecuencia
de la jurisprudencia constitucional, dado que el terreno en el que se ha
desarrollado con mayor éxito la concrecion de los valores constitucionales
por parte de la Corte, es el de los derechos.

En particular ha sido correctamente evidenciada la forma en que el
instrumento incidental ha demostrado ser adecuado para la tutela concre-
ta, en el plano juridico, de los derechos fundamentales. De hecho, “si por
cada derecho (sustancial) hay un juez y un juicio en el cual este derecho
puede ser tutelado; si cualquier juez puede empezar en cualquier juicio el
control de la Corte sobre una eventual limitacion indebida a un derecho
fundamental por parte de una ley, tanto del derecho sustancial como del
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procesal, se desprende que, desde un punto de vista logico, el sistema de
garantias de tales derechos no admite ni deja lagunas”

A pesar de eso parece también innegable que el mecanismo del juicio
incidental ha mostrado, en estos mas de cincuenta afios de experiencia, que
existen leyes que dificilmente pueden ser “atacadas” y que dan lugar a “limi-
tes” 0 “zonas francas”, expresiones con las que se pretenden indicar situaciones
e hipotesis en las que puede resultar mas dificil, por diversas razones, llevar
una determinada ley al examen de constitucionalidad frente a la Corte.

Las dificultades que se presentan para someter una ley al control de
constitucionalidad de la Corte derivan de diferentes razones, que pueden
ser individualizadas por: a) la naturaleza y el contenido del acto en cues-
tion (por ejemplo leyes constitucionales, tratados internacionales, fuentes
comunitarias derivadas, leyes de organizacion, leyes de egresos); b) la
particular eficacia en el tiempo de la fuente (por ejemplo leyes de caracter
provisional, decretos-ley); c) la falta de un juez competente para cono-
cer de la cuestion, debido a que se considera que en ella existen valores
constitucionales superiores y que deben prevalecer (por ejemplo las leyes
electorales para la Camara y el Senado, para regular la facultad de juicio
reservada a las Camaras, de conformidad con lo establecido en el articulo
66 de la Constitucion, la posicion de terceros después de la aplicacion de
la inmunidad por las opiniones expresadas por los parlamentarios o por
las personas que detentan los cuatro altos cargos del Estado en el ejerci-
cio de sus funciones), y d) las condiciones y los limites previstos en las
leyes o en la jurisprudencia constitucional para la instauracion del juicio
incidental sobre las leyes (como por ejemplo la relevancia, las decisiones
discrecionales e indiscutibles del legislador, las situaciones patologicas o
meramente de hecho).

X. LA HIPOTESIS DE LA INTRODUCCION DE UN RECURSO
INDIVIDUAL DIRECTO EN ITALIA. LA PREOCUPACION DE
UNA DESESTRUCTURACION DEL MODELO ACTUAL Y LA
HIPOTESIS DE UN PROCEDIMIENTO ESPECIAL PARA LA PRO-
TECCION DE LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES

Con la finalidad de superar las “zonas francas” mencionadas anterior-
mente, muchas veces se ha invocado una ampliaciéon de las posibilidades
de acceso al Juez constitucional y, en modo particular, como ya se ha dicho,
la introduccién de un recurso directo individual. Se vuelve asi a voltear la
mirada hacia las experiencias de otros sistemas de justicia constitucional,
muchas veces similares al italiano, y en particular, al sistema de la verfas-
sunbeschwerde alemana y al amparo espanol.
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Sobre estas experiencias me limito a mencionar la manera en que
—aun cuando cada una tiene sus propias particularidades, especialmente
en lo que se refiere al tipo de actos impugnables— en los dos casos se ha
asistido a una evolucién muy parecida.

Me refiero, en particular, a la gran cantidad de recursos interpuestos,
que ha sofocado la actividad del Juez constitucional y ha incidido tam-
bién en el tempestivo cumplimiento de las demas funciones que tiene a
su cargo, en la concentracion de los recursos sobre la presunta violacion
de especificas disposiciones constitucionales (sobre todo el derecho de
defensa y violaciones procesales); a la desproporcion absoluta entre los
recursos presentados y los que son realmente estudiados en el fondo, con
una selecciéon preventiva de admisibilidad que ha llevado a la exclusién
de mas del noventa por ciento de los recursos, y a la excesiva duracion
de los juicios.

Todo esto ha llevado en ambas experiencias a sucesivas modificaciones
legislativas, que desgraciadamente no han resuelto el problema, tendientes
a crear filtros siempre mas estrechos y condiciones de admisibilidad —es-
pecialmente el necesario “significado juridico-constitucional fundamental”
del recurso en Alemania y la “manifiesta carencia de contenido constitu-
cional” como causa de inadmisibilidad en Espafia— que han implicado
una modificacion sustancial de los recursos, de naturaleza tipicamente
subjetiva, para convertirlos en un “instrumento al servicio de la tutela y
del desarrollo del derecho constitucional”, atribuyéndoles un valor y una
funcién tipicamente objetivos.

Se puede tener una prueba de tal evolucion analizando la ley organica
aprobada en Espana (ley nimero 6 del 24 de mayo de 2007,) que modifica
directamente la regulacion del amparo, invirtiendo la carga de la prueba y
dejando a cargo del recurrente la obligacién de demostrar la admisibilidad
del recurso, que se funda en tres criterios relativos a su especial relevancia
constitucional y que deben justificar una decision sobre el fondo del asunto
por parte del Tribunal.

En particular parece que es posible afirmar que el amparo sera ad-
misible solo cuando suponga la necesidad de una interpretacion de la
Constitucidon que no se pueda recabar de intervenciones precedentes del
Tribunal Constitucional o se pida una modificacion de la jurisprudencia
constitucional, pues, en caso contrario, sera el juez comun el que debera
intervenir aplicando la interpretacion ofrecida por la jurisprudencia cons-
titucional. En consideracion de esto se ha hablado de una “objetivacion”
del amparo constitucional espafiol.

El sistema italiano de acceso a través de la via incidental y las expe-
riencias senaladas en las que existe el recurso directo individual, a pesar
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de que parten de presupuestos diversos, llegan, en lo que se refiere a
la tutela real de los derechos fundamentales del ciudadano, a un modo
de operar muy similar. En el juicio incidental, de hecho, el control de la
Corte, aun cuando tiene como objeto la conformidad de unaley ala Cons-
titucion, se ha llevado a cabo siempre en mayor medida mirando al caso
concreto que debe resolverse y por lo tanto a las consecuencias practicas
de la aplicacion de la ley impugnada. Al contrario, el recurso directo se ha
usado como un medio capaz de garantizar solo una ocasional y a menudo
intempestiva tutela del recurrente, “acordada sobre todo, no tanto desde
una perspectiva de tutela subjetiva como la gravedad de la lesion sufrida,
sino principalmente bajo una optica de tutela objetiva, como la mayor o
menor idoneidad del caso, que constituye un ‘vehiculo’” para la resolucién
de cuestiones de interés general”.

Una valoracién sobre la posibilidad de reconocer hoy en dia en Italia el
derecho de los individuos para recurrir directamente a la Corte, no puede
prescindir de una reflexién sobre los fines que se intentan perseguir con
la introduccién de un recurso de este tipo. Se debe determinar si lo que se
quiere es superar las innegables “estrecheces” provocadas por el sistema
incidental de las que hemos hablado antes, o bien si se quiere introducir
una especie de cuarto grado de juicio que sirva principalmente para per-
mitir que la Corte se pronuncie en ultima instancia sobre las sentencias
de los jueces.

Por otra parte, el valor simbdlico que el recurso directo asumiria por la
toma de conciencia del significado y valor de los derechos fundamentales,
asi como el papel del mismo para conseguir una penetracion y difusion
a nivel social de los valores constitucionales, parecerian tener mayor im-
portancia en el momento en que la Constitucion entra en vigor, mientras
parecen perder gran parte de su significado después de casi sesenta afos
de vigencia y cincuenta afios de justicia constitucional, la cual, a nuestro
parecer, ha contribuido ampliamente a la realizacion de los fines que se
han mencionado.

La innegable existencia de “estrecheces” y “limites” que el sistema
de justicia constitucional italiano ha mostrado en estos mas de cincuenta
anos en la tutela de los derechos fundamentales, asi como la posibilidad,
quiza mas frecuente de lo que a primera vista pudiera parecer, de no en-
contrar un juez sensible a las dudas de constitucionalidad planteadas por
las partes en un juicio, impone una reflexion sobre los posibles remedios
e innovaciones que pueden concebirse con el fin de superar o reducir las
zonas francas y las zonas de sombra que en estos afios se han manifestado.

Pienso que es posible afirmar que el sistema italiano actual, con base
en la experiencia y en los resultados obtenidos, ha conseguido llegar a un
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buen nivel de tutela, por lo que parece necesario solo pensar en algunas
modificaciones, con la finalidad de mejorarlo, y no intentar cambios radi-
cales en su estructura.

El sistema actual tiene como elemento central a los jueces ordinarios,
verdaderos garantes de las situaciones objetivas y de los derechos consti-
tucionales en Italia, por lo que un mejoramiento del mismo no puede dejar
de lado, antes que nada, el reforzamiento de la autonomia, de la indepen-
dencia y de la imparcialidad del juez, asi como el empefio de garantizar
una mayor eficiencia de la maquinaria judicial.

En este sentido podemos pensar en un procedimiento especial, que
pueda parecerse al amparo judicial espafol para la tutela de los derechos
constitucionales, es decir, un procedimiento mas rapido y agil con el que
pueda hacerse valer la violacion a los mismos frente al juez comun. A este
ultimo se le podria reconocer el poder de conceder una tutela cautelar
inmediata que evitara que se produjeran danos irreparables.

En el &mbito del correspondiente juicio, el juez, si se presentan los pre-
supuestos, tendria la posibilidad de plantear ante la Corte Constitucional
la cuestion de inconstitucionalidad de la ley o del acto con fuerza de ley
que se considere contrario al derecho constitucional invocado. Es posible
pensar también en la ulterior posibilidad, para quien no ha encontrado en
los diversos grados de juicio un juez dispuesto a plantear la cuestion, de
recurrir directamente a la Corte constitucional, o bien, podria ser prevista
una obligacion para el juez de tiltima instancia de presentar frente a la Corte
la cuestion de inconstitucionalidad que le han propuesto, atribuyéndole
solamente el filtro de la relevancia, pero no el de la no manifiesta falta de
fundamento.

Evidentemente, se trataria en estos casos de un recurso que tuviera
como objeto no la sentencia del juez o la denuncia de una violacién del
derecho fundamental (lo que transformaria a la Corte en un juez de gra-
do ulterior), sino el contraste entre una ley o acto con fuerza de ley y la
Constitucion.

A través de la remision de la cuestion de inconstitucionalidad a la
Corte, ésta tendria la oportunidad de seguir con la linea emprendida en los
ultimos afios de valorar las aportaciones del juez y, por tanto, de la colabo-
racion con el mismo, reforzando el papel de la Corte Constitucional como
sujeto que fija los principios generales y que, consecuentemente, decide la
“politica” de los derechos fundamentales y de sus limites, dejando a los
jueces comunes la aplicacion concreta de esos principios.
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EL PENSAMIENTO POLITICO Y LOS PROYECTOS
CONSTITUCIONALES DE MELCHOR DE TALAMANTES, UN
ILUSTRADO PERUANO EN LA INDEPENDENCIA DE MEXICO *

Juan Pablo Pampillo Balifio **

Sumario: 1. Presentacion. II. Un mercedario limenio. III. Vida, trabajos,
juicio y muerte en Nueva Espana. IV. [lustracion, iusnaturalismo y pen-
samiento tradicional. V. Influencias, intereses y lecturas, VI. El legado
filosofico politico y juridico.

I. PRESENTACION

El presente articulo busca presentar y valorar el pensamiento de fray
Melchor de Talamantes, un ilustrado peruano que tuvo una destacada
participacion en la Independencia de México y que puede considerarse
como el mas profundo y adelantado de los idedlogos de las emancipacio-
nes americanas, asi como el autor del primer proyecto de organizacion
constitucional mexicano, donde a su vez propuso la conformacion de una
especie de Comunidad Hispanoamericana de Naciones.

Para tales efectos, se expondran los principales rasgos de su personali-
dad intelectual a partir de su biblioteca, manuscritos y papeles personales,
que arrojan luz sobre su formacién y los origenes filosoficos, politicos,

k) El presente articulo recoge de manera sintética la exposicion mas completa que se hace
en el libro Juan Pablo Pampillo Balifio. EI Primer Constitucionalista Mexicano. Talamantes: ideologia
y proyecto constitucional para la América Septentrional. México. Escuela Libre de Derecho y Editorial
Porrta. 2010. Nuestra primera aproximacion al tema se publicd en el Anuario Mexicano de Historia
del Derecho. México. ITIJ-UNAM. 2008.
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econodmicos y juridicos de su pensamiento.

Lamentablemente, a doscientos anos de distancia, sigue haciéndose eco el
reclamo —ya centenario— del historiador mexicano, Luis Gonzalez Obregdn,
en el sentido de que de Talamantes solo han sobrevivido “pocas lineas en nues-
tros anales” y “muchas diatribas difamatorias en los folletistas de la época”.!

(A qué se debe semejante abandono...? Pudiera conjeturarse que a su
procedencia extranjera o a su condicion de religioso. Incluso a su mismo
pensamiento —quizas demasiado vanguardista— o, a la naturaleza in-
directa de su participacion en el debate sostenido entre el Virrey, la Real
Audiencia y el Ayuntamiento.

Las anteriores circunstancias pudieran explicar —que no justificar— el
relativo olvido en el que ha sido relegado, pues desde la primera semblanza
biografica de Gonzéalez Obregdn, tinicamente se han ocupado en extenso
de su vida, pensamiento y proyectos, la historiadora peruana Emilia Ro-
mero del Valle, el religioso mercedario peruano Severo Aparicio Quispe
y el jurista, también peruano, Teodoro Hampe-Martinez, en medios mas
bien académicos que de difusion.?

Sin embargo, nos encontramos ante el mas sélidamente ilustrado y
el mas imaginativo de los precursores de la Independencia de México, el
unico que tuvo la audacia de plantear abiertamente la posibilidad de la
emancipacion en 1808 y que disenié una serie de proyectos constitucionales
que llaman la atencién por su certero diagnostico de la situacion imperante
y por su penetrante vision del porvenir, asi como por su constante apela-
cion a la fidelidad y amistad entre los reinos espafioles y a la evitacion del
derramamiento de sangre.

El golpe de Estado que dio el partido peninsular cancel6 toda posibili-
dad de aprovechar la coyuntura de 1808, que bien pudo haberse convertido
para Nueva Espafia —y en general para las Indias— en una oportunidad
para sustituir —de manera ordenada y pacifica— los lazos del colonialismo
por los vinculos de una comunidad de naciones hermanas.

M) Luis Gonzalez Obregén (autor y compilador). Fray Melchor de Talamantes. Biografia y
escritos postumos. México. Secretaria de Relaciones Exteriores. 1909; reeditada como Fray Melchor
de Talamantes. Argumentos a favor de la Independencia de México. (Presentacion, bibliografia de Luis
Gonzalez y textos). México. Ediciones del Centro de Documentacion Politica. 1979, p. 36.

@ Cfr. Emilia Romero de Valle. “Talamantes, procer de America (1765-1809): su vida, su obra'y
su bibliografia” en Fénix: Revista de la Biblioteca Nacional del Perii. Lima. 1944, posteriormente publicado
como “Fray Melchor de Talamantes” en Historia Mexicana. Revista trimestral publicada por EIl Colegio
de México. Volumen XI. México. 1961, Severo Aparicio Quispe. “Fray Melchor de Talamentes, O.
de M., precursor de la Independencia de México” en Revista Peruana de Historia Eclesidstica. 1995,
posteriormente recogida en Severo Aparicio, O. de M. La Orden de la Merced en el Perii. Estudios
historicos. Cuzco. Provincia Mercedaria del Perti. 2001, Teodoro Hampe Martinez. “Fray Melchor de
Talamantes y Baeza, Mercedario Limefo, Protomartir de la Independencia de México” en Historia
Comparada de las Américas: sus procesos independentistas. México. Senado de la Reptblica. 2010.
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II. UN MERCEDARIO LIMENO

Melchor de Talamantes Salvador y Baeza, hijo de Isidoro Talamantes
y de Josefa Baeza, nacio en la ciudad de Lima el 10 de enero de 1765.

Hay que reconocer que es muy poco lo que se puede decir respecto
de su familia nuclear, aparte de que fue el primero de los cuatro hijos ha-
bidos por el matrimonio Talamantes Baeza: Ignacio, Maria Rosa y Maria
Dolores. Sin embargo, el hecho de que tengamos noticia de que Maria
Dolores casé posteriormente con Juan Manuel Panizo y Ortiz de Foronda,
hacendado criollo y firmante del Acta de Independencia del Perii, —junto
con otros cuatro parientes suyos— nos da una idea —por afinidad — de
la extraccion social, situacion econémica y actitud politica de su familia:
criolla, acomodada y americanista, como se trasluce y puede colegirse de
otras muchas circunstancias que a continuacion se exponen.

Recibid su primera educacion del mercedario fray Manuel de Alcocer
entre 1775 y hasta 1779 tomando después, a los quince afios, el habito de
la Real y Militar Orden de Nuestra Sefiora de las Mercedes en el Colegio
Universitario de San Pedro Nolasco, en enero de 1781.

Para formarnos una idea del ambiente espiritual y filoséfico que le
toco respirar, hay que recordar que por entonces era Rector del Colegio
fray Jeronimo Calatayud, quien fue un importante orador, catedratico
sanmariquino y asiduo colaborador del célebre Mercurio Peruano.

Si consideramos que dicho periodico bisemanal, editado por un gru-
po de intelectuales que pertenecian a la Sociedad de Amantes del Pais, se
identificaba con la filosofia moderna e ilustrada, habiendo sido algunos
de sus colaboradores José Javier de Baquijano, Hipolito Unanue y Toribio
Rodriguez de Mendoza, todos precursores de la Independencia del Pert,
podemos darnos una idea de la atmdsfera intelectual que debid haber
respirado nuestro joven fraile.

Vale la pena destacar ademas que el Colegio de San Pedro Nolasco
se encontraba en uno de sus mejores momentos en la época en que Tala-
mantes hizo sus estudios en él, habiendo sido por entonces profesor del

® Son pocas y escuetas las noticias biograficas que tenemos sobre el P. Talamantes; a
continuacion nos basaremos principalmente en las referidas anteriormente que son la principal
fuente de todas las demas referencias. Ademas nos referiremos a las principales fuentes
documentales, en especial a La “Causa instruida contra Fr. Melchor de Talamantes por sospechas
de Infidelidad al Rey de Espafia y de adhesion 4 las doctrinas de la Independencia de México”
que esta reproducida en el volumen VII de Documentos Historicos Mexicanos. Genaro Garcia. Los
papeles de la causa se encuentran en el Archivo General de la Nacién, caja 586, dos volumenes,
asi como a Héctor Cuauhtémoc Hernandez Silva y Juan Manuel Pérez Zevallos (editores). Fray
Melchor Talamantes. Escritos postumos 1808. México. CIESAS, UAB, UAM y a Severo Aparicio Quispe,
O. de M. (editor) Epistolario de Fray Melchor TAlamantes Baeza, O. de M., sobre la delimitacion de las
provincias de Luisiana y Texas (1807-1808). Lima. Provincia Mercedaria del Pert. 2009 GDF. 2009.
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mismo fray Francisco Ponce de Ledn, quien escribié un Curso de Artes con
el proposito de instruir a los estudiantes en la filosofia moderna, asi como
en el mismo pensamiento de la [lustracion.*

Dentro del anterior ambiente intelectual, caracterizado asi por la con-
vivencia entre la Escolastica y filosofia moderna, fray Melchor demostré
desde los afios de su noviciado una poderosa inclinacién por el estudio,
habiendo obtenido una solida formacion gramatica, ldgica y retorica.

Apenas cumplida la edad necesaria, se le permitio el acceso al joven
religioso —para entonces de veinticuatro afios— al ministerio sacerdotal,
siendo ordenado el 19 de noviembre de 1789 en el Sagrario de la Catedral
de Lima, por el arzobispo Juan Domingo Gonzalez de la Reguera.

Hay que senalar, por lo poco frecuente del caso, que incluso desde
antes de su ordenacion, fray Melchor ya habia impartido clases de Filo-
sofia durante tres afios y por otros tres mas de Teologia, de manera que
desde 1792, habiendo sumado para entonces otros seis afios, se le dispensd
el honor de lector jubilado a sus escasos veintiocho afos de edad, lo que
dentro de cursus honorum académico del siglo XVIII resultaba verdadera-
mente extraordinario.

En el mismo afio de 1792 fue nombrado por el Capitulo Provincial de
la Orden como Regente Mayor de Estudios del Convento Grande de la
Merced en Lima, cargo en el que fue reelecto hacia 1798, lo que nos revela
no solo el reconocimiento y prestigio de que gozaba por su inteligencia y
conocimientos, sino también la eficacia con la que debi6 ejercer su primer
periodo de gobierno.

Pero, continuando con su formacion, conviene apuntar que termina-
da su educacidon media en la Orden de la Merced, obtuvo los grados de
Bachiller en Artes y Teologia y de Doctor en Teologia por la Universidad
de San Marcos, donde desde incluso antes de su ordenacion sacerdotal,
su Rector D. Nicolas Sarmiento de Sotomayor, lo nombré regente de la
catedra nona de Teologia.

A pesar de encontrarse pendiente una investigacion mas completa
sobre este periodo decisivo de su vida intelectual, podemos afirmar con
seguridad que los estudios de teologia que desarrolld estuvieron marca-
dos por la tension entre la Escolastica, ya en franca decadencia, las nuevas
direcciones de la filosofia moderna e ilustrada y los multiples intentos de

@ Cfr. Aparicio. La Orden..., op. cit., tomo II, p. 503 y ss. Hay que destacar también que por
entonces entraron en vigor sendas reformas ilustradas en materia teoldgica, filoséfica y juridica,
introduciendo el probabilismo y el probabiliorismo en materia de teologia moral y la filosofia
juridica del iusnaturalismo racionalista a través de Heinecio. Cfr. Fernando Valle Rondén. “Teologia,
Filosofia y Derecho en el Perti del XVIII. Dos reformas ilustradas en el Colegio de San Carlos de
Lima (1771-1787)” en Revista Teoldgica Limense. Ntimero 3. Volumen XL. Perti. 2006, 69 y ss.
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conciliacion entre las diferentes corrientes de pensamiento debidas a los
poligrafos eclécticos del siglo XVIIL.

Lo cierto es que el paso de Talamantes por la Universidad de San Mar-
cos estuvo marcado por el reconocimiento a sus excepcionales capacidades.
Ademas de su graduacion doctoral —sobre la cual no tenemos mayores
noticias— y de su designacion como regente de catedra, fue también opo-
sitor a las catedras de Filosofia, Teologia y Sagrada Escritura.

Asimismo, entre las multiples distinciones académicas y cientificas que
alcanzo, pueden sefialarse por su importancia y significado el nombramiento
que se le hizo como examinador sinodal del Arzobispado del Pert1 en 1798.

Los solidos estudios y las extraordinarias disposiciones personales del
fraile contribuyeron a que fuese encumbrado en el mundo intelectual del
Virreinato del Perti desde muy temprano. Sabemos por ejemplo, que en
el afo de 1793, contando apenas con veintiocho afios de edad, habia sido
llamado para manejar varios negocios —algunos de ellos incluso de caracter
reservado— del gobierno del mismisimo Virrey Francisco de Gil y Lemus.

Su posicion econdmica debid ser relativamente desahogada, pues mas
alla de pertenecer a una importante comunidad religiosa, en el afio de 1795
el padre Miguel Baeza —quien por su apellido pudo haber sido pariente
suyo— le cedi6 una capellania fundada en la Ciudad de los Reyes.

No tenemos mayores datos sobre la vida de Talamantes en Lima. Sin
embargo, si sabemos que conoci6 al doctor Hipolito Unanue, precursor
de la independencia del Pertiy podemos conjeturar que sus relaciones en
el palacio virreinal debieron permitirle el acceso a diversas lecturas, que
completaron su formacion intelectual con las tlltimas ideas del liberalismo
y de la ilustracion.®

Incluso es posible —y hasta probable— que haya accedido desde
entonces a los libros prohibidos —ateistas, materialistas, tolerantistas,
naturalistas, libertinos y sediciosos— que introducia de contrabando el
jeronimiano Diego Cisneros.®

La anterior hipotesis puede confirmarse considerando diversos
testimonios Contemporéneos, que revelan que nuestro personaje era

® Son muchos los cabos que ain permanecen sueltos y pendientes de atar para reconstruir la
biografia y el pensamiento de Talamantes. Habria que investigar sobre su educacion y actividades en
Perti, en lo particular sobre sus maestros y relaciones en la Universidad de San Marcos. Igualmente
seria deseable conocer los libros disponibles en su convento, hurgar en su participacion en circulos
ilustrados, asi como explorar otros vinculos, entre los cuales, seria interesante indagar sobre las
eventuales conexiones que pudo haber tenido con el abate jesuita peruano Juan Pablo Viscardo
y Guzman (1748-1798), quien escribié en 1791 en Londres el texto en francés Leftre aux Espagnols
américains, pronunciandose a favor de la emancipacion de la América Esparfiola.

© Romero del Valle. “Fray Melchor..., op. cit., p. 29. Sobre el tema de los libros y autores
prohibidos se abundara en los capitulos siguientes.
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aficionado, desde entonces, a la lectura de autores proscritos por el Tribunal
del Santo Oficio.

Mas atn, la lectura de libros prohibidos y las relaciones de Talamantes
con circulos ilustrados, pueden proponerse como alternativa a la versiéon
generalmente aceptada, segun la cual, su traslado a Nueva Espafia estuvo
motivada por la pretension de secularizarse.

Desde que fue planteada por Luis Gonzalez Obregoén en 1909, la supo-
sicion de que el motivo del viaje de fray Melchor a Nueva Espafia, obedecia
a su intencion de secularizarse, los pocos estudiosos que se han ocupado
de la biografia del mercedario se han adherido unanimemente a ella.”

No obstante, la causa iniciada por el Tribunal del Santo Oficio en
contra del doctor Ramén de Rozas, precisamente en 1799, precedida de la
denuncia hecha en contra el barén Timoteo de Nordenflicht, constituye
un incidente que bien pudiera explicar el viaje de Talamantes. Maxime
que dentro de dicha causa, el padre Camilo Henriquez habria de deponer
sobre las lecturas prohibidas que fray Melchor compartiria con Rozas, por
lo que no puede descartarse que su venida a Nueva Espafia, haya estado
motivada por la intencion de adelantarse a una investigacion inquisitorial
que eventualmente habria de apuntar en su direccion.®

III. VIDA, TRABAJOS, JUICIO Y MUERTE EN NUEVA ESPANA

Mas alla de las anteriores hipotesis, lo cierto es que Talamantes des-
embarcd en Acapulco el 26 de noviembre de 1799, pasando a hospedarse
en el convento principal de la Merced en la Ciudad de México.

Su prolongada estancia en Nueva Espafia habria estado en un principio
motivada por la circunstancia de la guerra de Espafia contra Inglaterra. Sin
embargo, una vez terminada la referida contienda bélica, fray Melchor decidié
quedarse. Su permanencia en México y el hecho de que no se haya seculariza-
do, abonan a favor de la teoria de que no fue aquélla la razon de su traslado.
Pero ademas, su instalacion definitiva en la Ciudad de los Palacios, nos sugiere
que no debid haberle sido inconveniente la vida en su nueva residencia.

Se sabe —mas alld de las quejas de sus hermanos religiosos— que Fray
Melchor gozaba de ciertas libertades. Por ejemplo, no guardaba sino muy

) Talamantes obtuvo licencia de su provincial para viajar a Espana el 20 de septiembre de 1798,
misma que se le habia concedido —supuestamente— para votar en un capitulo general y arreglar
de paso diversos asuntos de familia. Considerando que desde 1796 se tiene noticia cierta de que
habia levantado diversas informaciones para secularizarse, Luis Gonzalez Obregdn conjeturd que
el motivo de su traslado seria el de conseguir la esperada secularizacion. Cfr. Gonzalez Obregon.
Fray Melchor ..., op. cit., pp. 9y ss.

® Cfr. José Toribio Medina. Historia del Tribunal del Santo Oficio de la Inquisicién en Chile.
Santiago de Chile. Fondo Histérico y Bibliografico. 1952, pp. 655 y 656.
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relativamente la clausura, dedicando largas horas al estudio y asistiendo
a diferentes tertulias. Incluso, consta que el 4 mayo de 1807 se le permitid
tomar en arrendamiento una casa proxima al convento —en la esquina de
la puerta falsa y el callejon de Talavera— para instalar en ella un estudio.’

Poco tiempo después de haberse establecido, lo encontramos figuran-
do en actos publicos de relieve. Ademas, nos es conocida la cercania del
padre Talamantes con varios personajes prominentes, como el capellan
del palacio virreinal, los sindicos del Ayuntamiento de la Ciudad México,
Jacobo de Villaurrutia, oidor de la Real Audiencia y director del Diario de
Meéxico, —quien le nombro censor del mismo— asi como su participacion
asidua en las tertulias literarias de los marqueses de Guardiola, de Uluapa
y de San Juan de Rayas, entre otras."

El favorable concepto que Talamantes logré formar de su persona,
motivo que el Virrey de la Nueva Espafia D. José de Iturrigaray —previos
los informes del caso— lo nombrase el 27 de enero de 1807 como “principal
comisionado” para reunir y ordenar diversos documentos relativos a las
Provincias Internas que hacian frontera con los Estados Unidos.

El sentido de la comision respondia a la necesidad de fijar los limites
entre Texas y la Luisiana, dando cumplimiento a una solicitud que le
fuera hecha al virrey por el Monarca Espafiol. La cicldpea empresa que
Talamantes desarroll6 a titulo honorifico, le permitié consultar diversas
bibliotecas publicas, entre ellas la de la Real Universidad, la de Catedral y
la del Colegio de Santos, asi como visitar otras varias particulares. Tomo
muchas notas de archivos, obteniendo también diferentes manuscritos por
parte de la Secretaria del Virreinato y de los Gobernadores de las Provin-
cias Internas e igualmente solicité del Tribunal del Santo Oficio algunos
libros censurados —como los mapas de las obras de Francois de Raynal y
del doctor Robertson— propiciando con ello diversas suspicacias contra
su persona.'!

Previamente a los acontecimientos suscitados durante el verano de
1808, —que motivaron la aprehension del P. Talamantes y su juicio por
“infidelidad” y “adhesién a la Independencia” — fray Melchor habia reu-
nido una gran cantidad de documentos originales y auténticos, asi como
varios mapas y cédulas reales.

El acervo acopiado era tan vasto, que le proporcionaba el material para
unos cinco volimenes, mismo que bajo el titulo de Plan de limites de Texas

O Cfr. “Causa instruida...” en Documentos Histéricos..., op. cit.

(19 Sobre las relaciones de Talamantes, confrontense los datos que aporta Emilia Romero, en
su obra citada, pp. 30y ss.

(1 En efecto, la Inquisicion le manifesté al Virrey su desconfianza respecto del P. Talamantes,
en carta fechada el 18 de febrero de 1808. Apud. Idem. p. 15.
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y demds dominios de Su Majestad en la América septentrional espariola, habia
preparado con vertiginosa y exhaustiva laboriosidad, incluyendo, ademas
de la cuestion propiamente relativa a los limites, diversos argumentos
filosofico juridicos en torno a los derechos de la corona espariola sobre
dichos territorios. La monumental obra —que lamentablemente quedd
trunca— anticipaba ya los sucesos, que apenas cuarenta afios después,
habrian de despojar al México Independiente de la mitad de su territorio
a manos de los Estados Unidos de Norteamérica.

El desasosiego que trajo consigo la noticia de la abdicacion de los reyes
de Espana y de la invasion napoleodnica a la metrépoli, capturd de inme-
diato la atencion de fray Melchor. Desde el 14 de julio —en que llegaron
las primeras informaciones— y hasta la deposicion del virrey Iturrigaray
y su propia detencion el 16 de septiembre, Talamantes abandon¢ la comi-
sion para el asunto de limites, participando activamente en la reflexion y
discusion de los anteriores acontecimientos.'

Alolargo de los dos intensos meses en que fueron fluyendo a cuenta-
gotas las noticias sobre los hechos que se sucedian en la peninsula —motin
de Aranjuez, ocupacion francesa, abdicaciones de Bayona, levantamientos
y formacion de las diversas juntas gubernativas— Talamantes se concentrd
en la delicada problematica que los mismos revestian: la organizacion del
gobierno en medio de las circunstancias mas excepcionales.

Dicha organizacion tenia que partir del planteamiento de la delicada
y fundamental cuestion de la soberania —el origen del poder, su sede y
su depositario— en razén del problema suscitado por la inesperada des-
aparicion de su detentatario natural: el rey.

En los reinos ultramarinos de Indias y especificamente en el Virreinato
de la Nueva Espafia, la opinion se dividio en dos bandos: la faccion penin-
sular y la criolla; la primera obstinada en mantener el status quo, la segunda
partidaria del autogobierno y por ende precursora de la Independencia.’

(12 Para una vision panoramica sobre los acontecimientos de 1808 véanse David Brading. Orbe
Indiano.De la monarquia catdlica a la Repuiblica criolla. 1492-1867. Traduccion de Juan José Utrilla.
México. Fondo de Cultura Econémica. 1991, Ernesto de la Torre Villar. La independencia de México.
México. Edita el Fondo de Cultura Econdmica. 1992 y José Miranda. Vida colonial y albores de la
Independencia. México. Edita la Secretaria de Educacion Publica. 1972. Puede consultarse también
Alfredo Avila y Virginia Guedea (coordinadores). La Independencia de México: temas e interpretaciones
recientes. México. Edita el Instituto de Investigaciones Histéricas de la UNAM. 2007.

13 Sobre la evolucién de los acontecimientos de 1808 y el consecuente desarrollo e influencia
del liberalismo hispanico en ambos lados del océano, véase a Roberto Brefia. El primer liberalismo
espariol y los procesos de emancipacién de América, 1808—1824. Una revision historiogrdfica del liberalismo
hispdnico. México. El Colegio de México. 2006. También puede consultarse con provecho la obra
colectiva coordinada por Manuel Chust. 1808. La eclosién juntera en el mundo hispano. México.
Edita el Fondo de Cultura Econémica. 2007. En general, sobre el caso mexicano, pueden verse los
enfoques tradicionales de Miranda. Vida colonial..., op. cit. y de Luis Villoro. EI proceso ideolégico
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La faccion peninsular —que sostenia que las cosas debian permanecer
sin cambios— estaba arraigada en el seno de la Real Audiencia; por su par-
te, el partido criollo se atrincherd dentro del Ayuntamiento de la Ciudad
de México, sosteniendo que ante la vacatio regis era necesario formar una
junta similar a las de la metropoli, que reasumiera la soberania durante la
ausencia del monarca y que confirmase a su vez a las autoridades del reino.
El Virrey Iturrigaray, si bien simpatizaba con el partido criollo, asumid
una actitud mas bien timida y ambigua, que posibilito el que la faccién
peninsular se adelantara en deponerlo, sustituirlo por Pedro Garibay y
aprender a los principales simpatizantes del grupo americanista, incluidos
el propio virrey, los sindicos Azcarate y Primo de Verdad y desde luego
el fraile Talamantes.

Dentro del anterior contexto fray Melchor encauzé sus preocupaciones
externando sus puntos de vista en diversas tertulias y plazas, asi como
entrevistindose con miembros de la Real Audiencia y Ayuntamiento.'
De la misma manera, hizo circular algunos escritos entre los que destacan
dos: el Congreso Nacional del Reino de la Nueva Esparia, fechado el 23 de julio,
aunque remitido al Ayuntamiento hasta el 23 de agosto y firmado bajo el
seudonimo de Toribio Marcelino Fardanay y la Representacion Nacional de
las Colonias. Discurso Filosdfico, remitida el 25 de agosto y firmada bajo el
seudonimo de Yrsa, verdadero patriota.’”

Las ideas del padre Talamantes fueron conocidas y ejercieron una
considerable influencia en sus interlocutores.

Como resultado del golpe —capitaneado por Gabriel de Yermo— dado
por el partido espanol el 15 de septiembre, los simpatizantes del bando
criollo fueron encarcelados. Fray Melchor de Talamantes —visto como un
destacado representante del grupo americanista— fue detenido a las 6 de
la mafiana del dia 16 de septiembre, reteniéndosele primeramente en el
Colegio de San Fernando, del que se intent6 fugar, y siendo trasladado esa
misma noche, por motivos de seguridad, a las carceles del Arzobispado,

de la Revolucion de Independencia. México. UNAM. 1983. Dentro del niimero 61 de la revista
Metapolitica. La Mirada Limpia de la Politica, pueden verse los ensayos de Avila, Chust, Meyer y
Villegas, entre otros, reunidos en torno al dossier 1808: Napoleon y la Independencia.Volumen 12,
septiembre-octubre de 2008.

(4 En ese sentido las declaraciones de los anteriores personajes y del escribiente del P.
Talamantes Juan Nepomuceno Trujillo, quien testificé en la causa que fray Melchor concurria a
dichas tertulias y reuniones, habiéndole pedido hacer copias de los optisculos Congreso Nacional
y Representacion Nacional, que le habia dicho que queria entregar, entre otras personas, al Virrey,
a Azcarate, a Trujillo y a Villaurrutia. Cfr. “Causa instruida... en Documentos Historicos..., op. cit.

19 La version original de ambos documentos se encuentra en el AGN; Garcia Izcazbalceta
la recoge en su redaccion original en el tomo VII de sus Documentos Historicos que hemos venido
citando, donde se encuentran también los demas escritos del P. Talamantes Una versién con la
ortografia actualizada se encuentra en Gonzélez Obregoén. Fray Melchor..., op. cit.
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de donde poco después fue conducido a la prision del Santo Oficio de la
Inquisicion.

La causa que se formo contra Talamantes fue instruida —en razén de
su condicidn religiosa— por dos jueces: el oidor decano Ciriaco Gonzalez
Carvajal y el provisor y vicario general Pedro Fonte.'¢

Durante los meses de septiembre y octubre, el padre Talamantes fue
interrogado en varias ocasiones. Le fueron recogidos e inventariados sus
libros, papeles, muebles y enseres y rindieron testimonio dentro de su
procedimiento varios de sus hermanos religiosos mercedarios, asi como
diversas personalidades citadas dentro del mismo, como el sindico Azca-
rate, el regidor Luyando, el marqués de Uluapa y el marqués de Guardiola
entre otros.

Dentro del juicio se acus6 a fray Melchor haber difundido, personal-
mente y por escrito, ideas y argumentos contrarios a la fidelidad que las
colonias debian a su metrdpoli y a su rey y que conducian por lo mismo
a la independencia del virreinato.

Desde el 8 de octubre de 1808 se le declard culpable de 120 cargos,
condenandosele como reo de: Haber turbado la tranquilidad piiblica induciendo
a la independencia (...) Resultando de todo que el padre Talamantes, ansioso de la
independencia, solicitaba con cuantos medios pendian de su arbitrio la celebracion
de un Congreso Nacional de Nueva Esparia para preconizarla independiente de la
antigua. Curiosamente, prosiguio6 todavia la instruccion de la causa, hasta
que el 23 de marzo de 1809 se resolvié que sus delitos daban lugar a pro-
ceder a su pronto exterminio con arreglo al derecho y leyes de Indias, aunque,
considerando la deferencia debida a los clérigos y para prevenir mayores
escandalos, se adoptd la decisién de que sin otros trdmites se remitieran a
Espaiia el reo y su causa para que S.M. dispusiera lo que hallase por conveniente.

El 10 de abril fray Melchor fue sacado de las carceles de la Inquisicion
y entregado al alférez de Dragones para ser conducido a Veracruz, siendo
encerrado en una de las estrechas ‘tinajas’ de la fortaleza San Juan de Ulta
de las que se encontraban bajo el nivel del mar. Por aquéllos dias, la peste
de la fiebre amarilla se habia esparcido en la fortaleza, hecho que —segun
Gonzalez Obregén— era del conocimiento del virrey."” A los pocos dias,
Talamantes se contagio de dicha peste, complicandosele con vomito prieto.
Murié el 9 de mayo, siendo enterrado en el cementerio de la Puntilla.'®

19 Cfr. “Causa instruida... Documentos Historicos..., op. cit.

(7 En palabras de Luis Gonzalez: “El virrey tenia informes de esto [de la peste], y sea por
inadvertencia o por hecho pensado, habia, empero, mandado que el padre Talamantes y otros reos
acusados del mismo delito fuesen conducidos al foco de la desoladora enfermedad.” Gonzalez
Obregén. Fray Melchor..., op. cit., p. 35.

8 En las semblanzas biograficas que se han escrito sobre Talamantes, se ha destacado la
crueldad de su tiltima prision. Emilia Romero del Valle refiere: “Sus contemporaneos aseguraron que

42



EL PENSAMIENTO POLITICO Y LOS PROYECTOS CONSTITUCIONALES DE MELCHOR DE TALAMANTES

IV. ILUSTRACION, IUSNATURALISMO Y PENSAMIENTO
TRADICIONAL

Respecto a las influencias intelectuales del discurso politico-juridico
que marco a la generacion de 1808, se ha reconocido que las mas destacadas
fueron tres: a) la Ilustracion, especialmente J. J. Rousseau y C. S. Montes-
quieu, b) el iusnaturalismo moderno racionalista, en particular H. Grocio,
S. Puffendorf y otros iusracionalistas menores como J. J. Burlamaqui y J.
G. Heinecio y c) el pensamiento tradicional castellano, sobre todo el de la
Segunda Escolastica y en concreto el de F. Suarez, asi como los principios
juridicos contenidos en las Leyes de Indias.

De la Ilustracion puede decirse primeramente, que tras el férreo control
ideoldgico impuesto por la Inquisicion Espafola durante el gobierno de
los Austrias, con la sucesion dinastica que elevo a los Borbones en el siglo
XVIII, fueron introduciéndose, tanto en la peninsula como en las propias
colonias, diversas ideas, actitudes y valores de extraccion francesa. Durante
la segunda mitad de dicho siglo, el despotismo ilustrado y las reformas
borbodnicas, empezaron a traducirse en una nueva mentalidad que habria
de permear en la vida intelectual novohispana.” Dicha mentalidad irradid
desde nuevas instituciones promovidas por la Corona, tales como el Anfi-
teatro, la catedra de Anatomia y el Jardin Botanico. Asimismo, se expandid
merced a la renovacion de las ciencias ttiles y aplicadas. Por ultimo, la
presencia de viajeros ilustrados, la organizacion de circulos, tertulias y
asociaciones donde se comentaban y difundian las ideas modernas —como
la Sociedad Bascongada de Amigos del Pais— y la misma circulacion de
los libros, fueron contribuyendo a la conformacion de dicha mentalidad.”

En torno a la circulacion de libros ilustrados, aunque la ortodoxia inqui-
sitorial seguia prohibiendo las obras que promovieran la irreligiosidad, el
tolerantismo, la infidelidad y la sediciosidad, —incluyendo las de Rousseau,
Voltaire, Raynal, Smith y Montesquieu, entre muchos otros— no existia una
ortopraxis estricta.”! Ademas, para la segunda mitad del siglo XVIII, incluso

la crueldad de los verdugos llegé al extremo de no haberle quitado los grillos sino en el momento
de sepultarlo. Y sus restos —segtn sugiere Jacobo Delevuelta— debieron perderse en el osario del
convento, en Veracruz.” Romero del Valle. “Fray Melchor..., op. cit. p. 52.

9 En general sobre la ilustracion espafola puede consultarse el libro Antonio Dominguez
Ortiz. Carlos 111y la Espaia de la llustracion. Madrid. Ediciones Altaza. 1996.

@0 Véanse los diferentes ensayos contenidos en Francisco Javier Rodriguez Garza y Lucino
Gutiérrez Herrera. Ilustracién Espafiola, Reformas Borbénicas y Liberalismo Tenprano en México. México.
Edita la UAM. 1992. También Oscar R. Marti. “México y la Revolucién Francesa. Antecedentes y
Consecuencias” en Robert M. Maniquis et. al. (editores) La Revolucién Francesa y el Mundo Ibérico.
Espafia. Editorial Turner. 1989.

@ Cfr. Monelisa Lina Pérez-Marchand. Dos etapas ideoldgicas del siglo XVIII en México a través
de los papeles de la Inquisicion. México. Edita El Colegio de México. 1945, pp. 323, 39, 43, 92, 95,
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dentro de los ambientes gubernamentales y hasta en los religiosos, se ha-
bian introducido ya las ideas de la Ilustracion, arraigando en algunos casos
con singular fuerza.” Intentando comprender la mentalidad de una época
marcada —incluso en sus contradicciones internas— por una profunda reli-
giosidad, donde por encima de la sanciones inquisitoriales se encontraba la
conciencia del pecado, pareciera que dentro del fuero interno de los hombres
de letras y ciencia, no se experimentase una especial contricién con motivo
delalectura de ciertas obras, que mas alla de la personalidad de sus autores,
de su contexto y de su mismo trasfondo, aportasen perspectivas o ideas que
de alguna manera pudieran encajar dentro de la ortodoxia ética y dogmatica
de la Iglesia. De hecho, la misma pervivencia de la mentalidad escolastica,
eminentemente dialdgica y abierta a la contrastacion, puede considerarse
como un factor propicio para una recepcion —evidentemente critica— del
pensamiento ilustrado dentro de los circulos eclesidsticos.

La mayor influencia dentro del pensamiento ilustrado debe recono-
cérsele a Montesquieu y a su obra El Espiritu de las Leyes,” pero sobre todo
a Rousseau y en especial a su libro El Contrato Social * Las ideas rousseau-
nianas en torno a la “soberania popular” y a la “voluntad general”, fueron
sin duda las que tuvieron una mayor repercusion dentro del debate novo-
hispano. Sin embargo, tampoco debe caerse en el extremo de pensar que la
influencia de la Ilustracion o de Rousseau fueron determinantes. De hecho,
el contractualismo rousseauniano, vino a reforzar una concepcion sobre el
origen del poder mucho mas arraigada, proveniente —como se vera— del
pactismo de la Segunda Escolastica y significativamente de F. Suarez.”

respectivamente. También puede consultarse con provecho la obra José Toribio Medina. Historia
del Tribunal del Santo Oficio de la Inquisicién en México. 2* edicién ampliada por Julio Jiménez Rueda.
Meéxico. Ediciones Fuente Cultural. 1952.

@ Cfr. Pérez-Marchand. Dos etapas..., op. cit., pp. 99 y ss., y Adolfo Sanchez Vazquez. “La
filosofia de Rousseau y su influencia en México” en Presencia de Rousseau. A los 250 afios de su nacimiento
y a los dos siglos de la aparicién del Emilio y EI contrato social. México. UNAM. 1962, pp. 58 y 59.

@) Sobre el pensamiento de Montesquieu, destacando también su influjo en la ilustracion
espafiola y en especial en Jovellanos respecto del tema especifico del poder, véase la excelente
monografia de Juan Vallet de Goytisolo. Montesquieu: Leyes, Gobiernos y Poderes. Madrid. Editorial
Civitas. 1986. Cfr. en general Maria del Carmen Iglesias. El pensamiento de Montesquieu. Madrid.
Alianza Editorial. 1984.

@9 Sobre el pensamiento de J. ]. Rousseau pueden verse las obras de José Rubio Cariacedo.
¢Democracia o Representacion? Poder y Legitimidad en Rousseau. Madrid. Centro de Estudios
Constitucionales. 1990 y Maria José Villaverde. Rousseau y el Pensamiento de las Luces. Madrid.
Editorial Tecnos. 1987. Una exposicién sumaria sobre la teoria contractualista de la soberania puede
encontrarse en el opuisculo del iusfildsofo Giorgio del Vecchio. Los Derechos del Hombre y el Contrato
Social. Traduccién de Mariano Castafio. Madrid. Editan los Hijos de Reus. 1914.

@) Cfr. por todos O.C. Stoetzer. El pensamiento..., op. cit.,, Tomo II, p. 14. Sobre las diferencias
entre el contractualismo ilustrado, especialmente el de Rousseau y el pactismo o doctrina populista
dela Segunda Escolastica y especificamente su exposicion por Francisco Suarez, puede consultarse
esquematicamente a O. Carlos Stoetzer. Las raices escoldsticas de la emancipacién de la América Espariola.
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Por lo que respecta en segundo lugar al iusnaturalismo racionalista
moderno, vale la pena mencionar que se trato de una amplia corriente de
pensamiento juridico y politico bastante difundida durante los siglos XVII
y XVIIL.* Muchos de sus autores y de sus obras no se encontraban bajo
la sospecha de la Inquisicidn, lo que facilitd su mas amplia difusion. Los
autores mas leidos en Nueva Espana fueron, entre los iusnaturalistas ma-
yores, H. Grocio, S. Puffendorf y Ch. Wolff y entre los menores Heinecio,
Almico, Barbeyrac, Burlamaqui y Vattel.”

El iusnaturalismo moderno se ocup6 también del tema de la sobera-
nia y especificamente de la llamada doctrina de su ‘reversiéon’ al pueblo.
De hecho, como se encuentra perfectamente explorado, la misma teoria
contractualista de Rousseau sobre la soberania popular, parte y se arti-
cula desde la doctrina iusnaturalista de la reversién.” Incluso dentro del
eclecticismo pragmatico del pensamiento novohispano, puede apreciarse
que el iusnaturalismo es en realidad mucho mas importante que las refe-
rencias, mas bien disimuladas, —raramente explicitas, como en el caso de
Talamantes— a la filosofia politica de la Ilustracion.®

Ahora bien, la verdad de las cosas es que ‘la doctrina de la reversion
de la soberania’ procedia en realidad —como se anticip6— del “pactismo’

Madrid. Centro de Estudios Constitucionales. 1982, pp. 48 y ss y Brena. El primer liberalismo...,
op. cit., pp. 190 y ss.

@9 En general sobre el iusnaturalismo moderno racionalista, pueden verse las exposiciones
panoramicas de Guido Fasso. Historia de la Filosofia del Derecho. Traduccion de José. F. Lorca.
Madrid. Ediciones Piramide. 1966, tomo II, pp. 67 y ss, Juan Pablo Pampillo Balifio. Historia
general del derecho. México. Editorial Oxford. 2008 y de José Maria Rodriguez Paniagua. Historia del
Pensamiento Juridico. Madrid. Universidad Complutense. 1996, tomo I, pp. 111 y ss. Especificamente
sobre el pensamiento de Grocio y de Puffendorf, puede consultarse la obra de Michel Villey. Los
Fundadores de la Escuela Moderna del Derecho Natural. Buenos Aires. 1978. Para el pensamiento
de Wolff puede verse la monografia de Ma Luisa P. Cavana. Christian Wolff. Madrid. Biblioteca
Filosofica Ediciones del Orto. 1995.

@) Pueden encontrarse breves referencias a su biografia, pensamiento y obras en Rafael
Domingo (editor). Juristas Universales. Tomo 2: Juristas Modernos. Madrid. Edita Marcial Pons. 2004.

@) Sobre el pensamiento iusnaturalista moderno en torno a la reversion de la soberania, con
en especial en S. Puffendorf, cfr. Stoetzer El pensamiento..., op. cit., tomo I, pp. 194 y ss

@) Mas alla de las diferencias entre sus respectivas teorias sobre la soberantia, el influjo, por
ejemplo, de J. J. Burlamaqui sobre Rousseau es conocido, habiendo sido destacado originalmente
por Domenico Rodari y posteriormente matizado por Del Vecchio. Cfr. Del Vecchio. Los derechos...,
op. cit., pp. 230 y ss. Como observa con razén Chiaramonte: “Atn la influencia misma de los
grandes autores, Rousseau por ejemplo, es conveniente reubicarla sobre el trasfondo iusnaturalista
de su obra...” José Carlos Chiaramonte. “Fundamentos iusnaturalistas de los movimientos
de Independencia” en Maria Terdn y José Antonio Serrano Ortega (editores). Las Guerras de
Independencia en la América Espariola. México. Editan El Colegio de Michoacéan, la Universidad
Michoacana de San Nicolas de Hidalgo y el INAH-Conaculta. 2002, p. 108.

©0 Cfr. Villoro. El proceso ideoldgico. .., op. cit. y Chiaramonte. “Fundamentos iusnaturalistas...,
op. cit.
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o “doctrina populista’ de la Segunda Escolastica espafiola.’ Esta doctrina,
nucleo del pensamiento tradicional castellano, constituye el tercer nutriente
—el mas importante — del discurso politico elaborado dentro del seno del
partido criollo en la Nueva Espana de 1808.

La escuela de los tedlogos juristas espafioles —F. Vitoria, F. Sudrez,
J. de Mariana, D. de Soto, F. Vazquez de Menchaca, L. de Molina— fue
precursora del iusnaturalismo racionalista, tanto en su legalismo, como
en su fundamentacion del Derecho Internacional y, desde luego, también
respecto del tema de los origenes y el ejercicio del poder.*

Especificamente, fue la doctrina teoldgica sobre el origen del poder
del jesuita Francisco Suarez, el antecedente y el mismo fondo, tanto de las
doctrinas iusnaturalistas cuanto ilustradas sobre la materia, ejerciendo ade-
mas, por sumisma familiaridad, la mayor influencia sobre el pensamiento
novohispano de la época.* Aunque recientemente algunos especialistas
han querido matizar esta proyeccion, aduciendo que tras la expulsion de
los jesuitas en 1767 se limito el estudio de sus teorias y especialmente de
las de Sudrez (pactismo, rebelion, tiranicidio), en realidad contrarias al
despotismo de los Borbones,* la evidencia bibliografica muestra que el
pensamiento politico del Doctor Eximio seguia estudidndose, tanto direc-
tamente de sus obras, cuanto indirectamente, a través de muchos textos
de teologia moral de la época, que continuaban recogiéndolo.

Considerando que el pensamiento suareciano constituyo el nicleo y
fondo de la reflexion sobre la soberania en 1808, vale la pena exponer bre-

©Y Cfr. por todos la obra citada de Stoetzer. Las raices escoldsticas..., op. cit.

©2 Sobre la influencia, por ejemplo, de Vitoria y de Vazquez de Menchaca en Grocio cfr.
Antonio Gémez Robledo. Fundadores del Derecho Internacional. Vitoria, Gentili, Sudrez, Grocio. México.
UNAM. 1989. En especifico sobre el ascendiente de Vitoria en Grocio véase a Federico Puig Pefia.
La influencia de Francisco de Vitoria en la Obra de Hugo Grocio. Madrid. Tipografia de Archivos. 1934.
Sobre la influencia de Suarez en el iusnaturalismo racionalista, puede verse también la obra de
Francisco Cuevas Cancino. La Doctrina de Sudrez sobre el Derecho Natural. Doctrina de Sudrez sobre lo
permanente y lo variable en el derecho natural: sus precedentes en la Escuela Espafiola y su Influencia en el
Pensamiento Juridico moderno. Madrid. Imprenta de Juan Bravo. 1952.

9 Sobre el pensamiento de Suarez vale la pena consultar la completa y exhaustiva obra de
Heinrich Rommen. La Teoria del Estado y de la Comunidad Internacional en Francisco Sudrez. Traduccion
por Valentin Garcia Yebra. Madrid. Editan el Instituto de Derecho Internacional de Buenos Aires
y el Instituto Francisco de Vitoria de Madrid. 1951. Puede verse también la obra general, aunque
menos amplia de José M. Gallegos Rocafull. La Doctrina Politica del P. Francisco Sudrez. México.
Editorial Jus. 1948. Sobre el origen del poder y la teoria pactista de la mediacion véase Ignacio
Gomez Robledo. EI Origen del Poder Politico segiin Francisco Sudrez. México. Editorial Jus. 1948. En
general sobre la Segunda Escolastica espafiola puede verse la obra de Venancio D. Carro, O.P. La
Teologia y los Tedlogos-Juristas Espafioles ante la Conquista de América. Madrid. Edita la Escuela de
Estudios Hispanoamericanos de la Universidad de Sevilla. 1944.

©4 En dicho sentido R. Brefa EI primer liberalismo..., op. cit., p. 283.

9 Cfr. Carlos Herrejon Peredo (Seleccion, introducciones y notas). Textos politicos en la Nueva
Esparia. México. UNAM. 1984, p. 17.
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vemente su doctrina. El punto de partida de Sudarez es el origen divino del
poder, de acuerdo con la ensenanza revelada de las Escrituras (non est enim
potestas nisi a Deo). Sin embargo, a diferencia de la teoria del derecho divino
de los reyes de Jacobo I, segun la cual dicho poder proviene directamente
de Ely es transmitido por El al principe, sin ningtin intermediario, para el
Doctor Eximio el portador natural del poder del Estado solo puede serlo
la comunidad. Suarez postula asi ‘la teoria escoléstica de la mediacién’,
segun la cual, conforme a derecho natural, el poder es otorgado inmedia-
tamente a la comunidad, si bien dicho poder no tiene que permanecer
en ella para siempre, sino que por el contrario, debe ser trasladado, por
derecho humano, al gobierno y, especificamente, —siguiendo en esto a
Aristoteles— al monarca o rey. El rey pues recibe el poder por derecho
natural y humano del pueblo, —y solo indirectamente de Dios— aunque
dicho poder no puede serle quitado sino por un motivo legitimo. Existen
pues ciertos casos, mas alld de la naturaleza irrevocable de la traslacion de
la soberania, en los que la misma puede revertirse al pueblo, recobrando
su potestad natural; tal es el caso, por ejemplo de que el rey trastoque su
justa potestad convirtiéndola en tirania. De la anterior manera, la teoria
suareciana sobre el origen del poder podria resumirse en el apotegma —no
original de Sudrez, pero si de sus comentaristas— omnis potestas a Deo per
populum, es decir: todo poder proviene de Dios, pero le es conferido a los
gobernantes a través del pueblo.

Finalmente, dentro del pensamiento tradicional espafiol, deben desta-
carse los principios recogidos por el derecho castellano e indiano, que como
es sabido, recibieron una importante influencia no solamente del Derecho
Romano y del Derecho comuin europeo, sino también de la religion y de
la teologia catodlica, incluida la Segunda Escoléstica.*

©9 En general sobre el Derecho Indiano, pueden consultarse las obras clasicas de Antonio
Dougnac Rodriguez. Manual de historia del derecho indiano. 2* ediciéon. México. Edita Mc Graw
Hill. 1998, Antonio Muro Orejon. Lecciones de Historia del Derecho Hispano-Indiano. México. Editan
Miguel Angel Porrtia y la Escuela Libre de Derecho. 1989, J. M. Ots Capdequi. E! Estado Espariol
en Indias. México. Edita el Fondo de Cultura Econémica. 1993, Victor Tau Anzoategui. ;Qué fue el
derecho indiano? Buenos Aires. Abeledo Perrot. 1982. M4s recientemente, Francisco de Icaza Dufour.
Plus Ultra. La Monarquia Catdlica en Indias. 1492-1898. México. Editan Porrtuia y la Escuela Libre de
Derecho. 2008. Vale la pena consultar el libro de Maria del Refugio Gonzalez. EI Derecho Indiano
y el Derecho Provincial Novohispano. Marco historiogrdfico y conceptual. México. UNAM. 1995. Sobre
el derecho castellano, pueden verse los clasicos manuales de Alfonso Garcia-Gallo. Manual de
historia del derecho espaiiol. 6* edicion. Madrid. Artes Graficas. 1975 y Francisco Tomas y Valiente.
Manual de historia del derecho espaiiol. 4* edicion. Madrid. Editorial Tecnos. 1997. En general para
ambos temas pueden consultarse los textos de Oscar Cruz Barney. Historia del derecho en México.
2% edicion. México. Editorial Oxford University Press. 2007, Jestis Antonio de la Torre Rangel.
Lecciones de Historia del Derecho Mexicano. México. Editorial Porrtia. 2005. Toribio Esquivel Obregon.
Apuntes para la Historia del Derecho en México. 3* edicion. México. Editorial Porrtia. 2004 y José Luis
Soberanes Fernandez. Historia del Derecho Mexicano. 10* edicién. México. Editorial Porruaa. 2003.
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Algunos de los aspectos mas destacables del Derecho castellano y
novohispano por lo que respecta al tema que nos ocupa, son la caracteri-
zacion del rey, cuya dignidad, poderes y obligaciones describe pormeno-
rizadamente la Sequnda Partida —que igualmente desconoce la potestad
de los tiranos— la nocidn de pueblo, la idea de comunidad y la autonomia
y fueros de los municipios, villas, ciudades y reinos.”” Dichos principios
juridicos sirvieron, evidentemente, para apoyar los planteamientos sobe-
ranistas, contractualistas y pactistas sobre el poder, merced a los cuales,
en ausencia del rey, la potestad debia ser asumida, en su nombre, por una
junta soberana, que ostentase la representacion del rey —y de su mismo
pueblo— en beneficio de la comunidad. Asi pues, dentro del trasfondo
del pensamiento juridico politico tradicional, el derecho castellano y no-
vohispano tuvieron una especial importancia, prestandole un fundamento
juridico al discurso politico articulado durante 1808.

Es muy notable y merece destacarse nuevamente que el pensamiento
tradicional castellano acabd por convertirse en la base y el fundamento
de un discurso politico libertario, que habria de dar el primer paso hacia
la emancipacion.’

De hecho, lo mas significativo de la coyuntura de 1808 fue el que dicho
primer paso hacia la Independencia quiso darse como un avance, hasta
cierto punto natural —forzado si acaso, pero sin rupturas— a través los
cauces institucionales, innovando sobre los principios politicos y juridicos
tradicionales, e intentando conciliar la fidelidad a la metropoli junto con
el reconocimiento de la soberania de los reinos ultramarinos.

Desafortunadamente, el golpe asestado por el partido peninsular
deponiendo al virrey y aprehendiendo a los principales lideres del grupo
criollo, impidié que los acontecimientos por venir fluyeran por los derro-
teros del orden y la legalidad. Se establecio asi, absurdamente, un dique
que forzaba a su necesario desbordamiento y fractura. Se cerraba, en de-

©7) Véase la Partida Segunda, en especial el Titulo I y por lo que respecta a la tirania,
especificamente la Ley X. de la Recopilacion de Leyes de Indias, sirvié de fundamento juridico la
Ley II del Titulo VIII del Libro IV de la Recopilacion.

©8) En las exactas palabras de R. Brefia “Las ideas tradicionales pueden jugar un papel
revolucionario cuando se modifica el medio politico-ideoldgico en el que se desenvuelven o,
mejor dicho, en el que son utilizadas por los actores politicos” Brefia. El primer liberalismo..., op.
cit., p. 292. En el mismo sentido observa Ernesto de la Torre Villar: “Con un dominio absoluto de
la doctrina politica espafiola tradicional renovada por Juan de Mariana y de Francisco Martinez
Marina e influidos por el pensamiento jusnaturalista moderado y el de la Ilustracion tamizada de
sus excesos por el filtro hispanico... los criollos... volviendo a sus genuinas fuentes argtiirian que
el pueblo novohispano es quien, por medio de sus auténticos representantes congregados en una
asamblea debe gobernar el pais, no desligandose del monarca...” Ernesto de la Torre Villar. La
Constitucion de Apatzingdn y los creadores del Estado Mexicano. México. Instituto de Investigaciones
Historicas de la UNAM. 1964, p. 29.
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finitiva, cualquier via diferente de la rebelién armada para poder iniciar
la Independencia.

V. INFLUENCIAS, INTERESES Y LECTURAS

Fray Melchor de Talamantes fue el mas profundo y adelantado de sus
contemporaneos. Para Ernesto de la Torre fue el “menos cauteloso”, quien
expuso su pensamiento “con mayor libertad”, convirtiéndose asi en una
“voz precursora” de la Independencia.*” Para Luis Villoro fue también
el “mas osado”. De hecho, fue de los pocos pensadores que segun José
Miranda se expresaron en un “lenguaje francés ilustrado” trasluciendo
incluso “resabios rousseaunianos”.*’ En cualquier caso, como ha destacado
Roberto Brefia, el ilustre mercedario fue el tnico de su generacién “que se
declar¢ a favor de la independencia”.*!

Conviene antes de analizar el pensamiento politico de fray Melchor
de Talamantes y su proyecto de organizacion constitucional, destacar las
influencias intelectuales especificas que nos revelan sus principales inte-
reses y lecturas, asi como el contenido de su propia biblioteca.

Respecto de sus lecturas e intereses, puede mencionarse en primer
lugar, que interrogado en 1808, dentro la causa que se instruyo en su
contra, el P. Talamantes expuso que sus lecturas han sido sovre materias
Theologicas, de Religiosos, Historias, politicas, Phisicas, Medicas y de varia lite-
ratura, mientras que sus intereses han versado principalmente sovre puntos
morales y de predicacion. .. y sovre varios otros puntos sovre que le ha sido preciso
escribir seguin las ocurrencias.**

Igualmente, de acuerdo con los documentos recogidos por José Toribio
Medina, sabemos que fray Melchor habia leido antes de 1799 el Contrato
Social de Rousseau, los Establecimientos Americanos del abad Guillermo
Tomas Raynal y un libro bastante olvidado en nuestros dias, que levanto
sin embargo una gran conmocién en su tiempo: la Historia del Afio Dos Mil
Cuatrocientos Cuarenta.** Sobre Raynal y su obra —que como se recordara,
Talamantes volvid a consultar, junto con la de Robertson, con motivo de
la encomienda para el tema de limites— baste destacar que constituia una
exposicion de los perjuicios que el colonialismo habia traido para los reinos
americanos, usurpados de sus vastas riquezas por sus metrépolis.* Respec-

¥ De la Torre. La Constitucién..., op. cit., p. 31.
) Villoro. El proceso..., op. cit. p. 53, Miranda. “El influjo..., op. cit., p. 266.
) Brefia. El primer liberalismo..., op. cit., p. 342.
) G. Garcia. Documentos Historicos..., op. cit., tomo VII, p. 24. AGN, Historia, caja 586,
voltmenes 1y 2, fojas 8-26, punto 4° de su declaracion.
@) Toribio Medina. Historia... Chile..., op. cit. pp. 655y 656.
@9 En general sobre el pensamiento de Raynal, Robertson y especialmente de Adam Smith

49



Juan PaBro Pampirro Barifo

to del Ario Dos Mil Cuatrocientos Cuarenta, se trata de una auténtica rareza
bibliografica; obra anonima publicada en francés, en Inglaterra, en el afo
de 1773 y usualmente atribuida a Louis Sébastien Mercier, sdlo se conserva
la edicion original de dicha fecha y una reciente traduccion al castellano,
que constituye de hecho su primera reimpresion. Es un libro perteneciente
al género de la utopia, que recogia el pensamiento de la [lustracion en una
prosa semiprofética, formulando un programa que posteriormente habria
de ser adoptado en parte por la Revoluciéon Francesa.*

Por lo que hace a la biblioteca y papeles personales del P. Talamantes,
dentro del expediente que contiene su juicio, obran varias diligencias en las
que consta el inventario de libros, legajos, mapas, muebles y enseres. De
las anteriores certificaciones, se desprende en primer lugar la variedad de
intereses intelectuales y cientificos del P. Talamantes, con cierto predominio
—ademas de los textos religiosos de piedad, propios de su estado— de la
literatura, la lingtiistica, la retdrica, la teologia moral, la historia, la politica,
la geografia, la botanica y el derecho, asi como el conocimiento del griego,
del latin, del inglés y del francés, cuya lectura haria posiblemente auxiliado
por los diccionarios y gramaticas que obraban entre sus voliumenes.* En

sobre el colonialismo, puede consultarse a Carlos Rodriguez Braun. La cuestion colonial y la economia
clasica. De Adam Smith y Jeremy Bentham a Karl Marx. Madrid. Alianza Editorial. 1989.

@) Anénimo. Afio de dos mil cuatrocientos cuarenta. Traduccion de Joaquina Rodriguez Plaza.
México. Editan el INBA y la UAM. 1987.

4o Entre las obras, papeles y enseres encontrados pueden citarse: Cuatro tomos de la
Recopilacién de Las Leyes de Indias, un Atlas, un tomo de Gramdtica inglesa, un compendio de Gramitica
Griega, 1a Rusticatio Mexicana de Rafael Landivar, un tomo de Diurno, los Fastos de la Academia, —que
fueron publicados por la Real Academia de Historia— un tomo en latin de la Dialogistica lingua latina
exercitatio de J. L. Vivis, un tomo de Gramatica castellana, Breviarios, Oficios de la Merced, un tomo
intitulado Entretenimientos sobre la inmortalidad del alma, Apologia de la Lengua Vascongada, un tomo
de Diccionario de la Lengua Inglesa, un tomo de el Homo Atritus, un volumen de Kempis, un tomo
Teatro Americano, que era una descripcion de los reinos y provincias de Nueva Espafia, un tomo
de Historia de Teodoro el Grande, el Oficio de la Sangre de Cristo, un volumen de Observaciones sobre
Ortografia, dos tomos de la Oratoria de Quintiliano, un tomo en francés Tratado sobre la perfeccion
del estado eclesidstico, un tomo de La Riqueza de las Naciones, otro volumen intitulado Ensayo sobre la
Jurisprudencia, un quinto tomo sobre Theologia Moral, un tomo de Derecho Ptiblico, un folio menor
en pergamino de Joh Gottlieb Heinecii tomo tercero, cuatro tomos de un Tratado de Retorica de
Blair, los Centones Fornerianos, otro volumen de Elementos de Agricultura, otro de Descripciones
de Plantas, otro en pergamino titulado Método para enseiiar las bellas letras tomo segundo, otro de
Estatutos del Colegio de Abogados, otro de Representaciones del Tribunal de Mineria, tres volimenes de
distintos Sermones Panegiricos, un tomo de Curso de Botdnica, un tomo de Tribulaciones de los Fieles de
Asia, Misceldneas de Poesias de Castro, un tomo en francés de Montesquieu El Espiritu de las Leyes,
Legajos de Gacetas y Diarios, una caja de instrumentos matematicos con veinte y nueve piezas
de varios tamanos, también un Mapa grande Carte generale sur le Territoriore d” Orledns, un Plan
Ychnographico de la Ciudad de Valladolid. Dentro de una batl cerrado con candado, se encontraron
igualmente libros y papeles, que contenian diversos documentos sobre el tema de limites, catorce
mapas, varios legajos, carpetas y papeles, “un legajo de varios papeles que se creen prohibidos
por el Santo Oficio, manuscritos algunos y dos impresos”, un libro de entradas y gastos, varias
cédulas y drdenes, varios viajes, varios mapas forrados, mapas grandes, varios escritos firmados
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segundo lugar y especificamente en relacion con el asunto de la soberania,
en su biblioteca se encontraron importantes obras, como la Recopilacién de
Leyes de los Reinos de Indias, un tomo sobre Teologia Moral, un tomo de Derecho
Publico y otro de Ensayos sobre la Jurisprudencia sin mencion especifica de sus
autores, el tomo tercero de un libro de Heinecio, —casi seguramente los
Elementa iuris naturae et gentium— el Espiritu de las Leyes de Montesquieu,
La Riqueza de las Naciones de Adam Smith y un libro intitulado La Elmira.
Sobre la Recopilacién, el texto de Teologia Moral, las obras juridicas y el Espiritu
de las Leyes, ya se hicieron referencias generales en torno a su contenido e
influencia dentro del pensamiento criollo de 1808. Respecto de la Rigueza
de las Naciones, baste destacar —por lo que al pensamiento independentista
respecta— que la denuncia hecha por Smith del mercantilismo y su apolo-
gia del liberalismo, constituia los principios de un pensamiento econémico
eminentemente anticolonialista.”” Por tltimo, sobre La Elmira, se trata en
realidad de otro titulo —sobrepuesto para eludir a la Inquisicion— para
La Alcira, obra dramatica debida a la pluma de Voltaire, cuyo leit motiv era,
precisamente, el tema de la libertad de los americanos.

Ubicando a fray Melchor de Talamantes dentro del contexto intelectual
descrito y considerando sus intereses, lecturas y biblioteca, puede afirmarse
que se traté de un pensador con una sélida formacion teoldgica-moral,
que muy probablemente estuvo influida por la Segunda Escolastica es-
pafiola y por lo mismo arraigada en el método dialéctico y en la filosofia
aristotélico-tomista. Igualmente, se puede decir que nos encontramos ante
unreligioso familiarizado con el derecho —romano, candénico y natural — y
especificamente con el derecho de indias. Mds aun, se trata de un intelectual
con amplios conocimientos de historia y actualidad politica, economica
y geografica, que ha obtenido en parte de autores ilustrados. Por tltimo,
puede asegurarse que nuestro personaje se encontraba plenamente fami-
liarizado con el pensamiento del Ilustracion en sus diversas vertientes: a)
literaria (Voltaire), b) utépica (Mercier) y c) politico-econémica (Rousseau,
Montesquieu, Smith y Raynal).

VI. LEGADO FILOSOFICO POLITICO Y JURIDICO

En relacion con los escritos de Melchor de Talamantes vinculados con
el tema de 1808, nos referiremos tnicamente los dos mas importantes y

bajo los seudénimo de Yrsa y de Toribio Marcelino Faraday, diversos decretos, documentos y
representaciones. Cfr. “Causa instruida...” en Documentos Histdricos..., op. cit,, Cfr AGN, caja
586, dos voliimenes.

@) Cfr. Rodriguez Braun. La cuestién colonial..., op. cit., pp. 35y ss.

“ Dentro de la causa se le recogieron los siguientes: 1) Primeras disposiciones para mantener este
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completos que son la Representacién Nacional y el Congreso Nacional, si bien
algunos pensamientos recogidos en los otros manuscritos, arrojan luz sobre
el sentido y alcance de las pretensiones del mercedario peruano.

Asi, por ejemplo, en sus Advertencias Reservadas, no deja lugar a dudas
respecto del destino final de sus planteamientos:

...aproximandose ya el tiempo de la independencia de este reino, debe procu-
rarse que el congreso que se forme lleve en si mismo, sin que pueda percibirse
de los inadvertidos, las semillas de esa independencia sélida, durable y que
pueda sostenerse sin dificultad y sin efusién de sangres.

Respecto a su Representacion Nacional, cabe observar que se trata de
un discurso filosoéfico-politico dividido en dos partes. En la primera, de
indole mas bien general, se define la naturaleza de las colonias, de las leyes
coloniales y regionales y de la representacion nacional. En la segunda, se
exponen aquéllos casos en los cuales es licito a las colonias separarse de su
metropoli. Dentro de este manuscrito, resulta destacable en primer lugar
la caracterizacion que hace el P. Talamantes de las colonias y de las leyes
coloniales, contraponiendo éstas tiltimas a las leyes propiamente regionales.
Desarrollando una interesante, erudita y persuasiva exposicion historica,
politica y econdmica sobre el colonialismo, propone —siguiendo el pen-
samiento de Montesquieu— que las leyes coloniales son las que sostienen el
enlace y dependencia, mientras que las propiamente regionales son mas bien
las que se dirigen a organizar la colonia en si misma, teniendo consideracion al
clima, a los alimentos, a los habitantes, tantos indigenas como colonos, y a otras
circunstancias locales. Su conclusidon, que anticipa sin ambages desde la
primera parte de su discurso, es inequivoca y contundente:

Desde el punto mismo en que se nos hizo saber que los reinos de Espafia se
habian cedido a una potencia extranjera... se han roto del todo para nosotros
los vinculos con la metrépoli; las leyes coloniales que nos unian a ella y nos
tenian dependientes han cesado enteramente, y no subsisten para dirigirnos
sino las leyes puramente regionales (...) quedan [pues] estos reinos indepen-
dientes de su matriz.

reino independiente de la dominacion francesa (una foja sin concluir), 2) Congreso Nacional del Reino de Nueva
Espaiia. Exponense brevemente los graves motivos de su urgente celebracion, el modo de convocarlo, individuos
que deben componerlo y asunto de sus deliberaciones. (19 fojas, firmado por Yrsa, seudénimo), 3) Reflexiones
sobre las ocurrencias del dia (dos fojas), 4) Cartas dirigidas al seiior gobernador, intendente y brigadier don Roque
Abarca (cuatro fojas), 5) Representacion nacional de las colonias. Discurso filoséfico dedicado al excelentisimo
Ayuntamiento de la M.N.M.L.I. e Imp. Ciudad de México, capital del reino. Por Yrsa, verdadero patriota (11
fojas), 6) Contestacion a la Junta de Gobierno de Sevilla de 17 de junio del presente afio (una foja), 7) Memorias
de varios asuntos que deben serlo de obras que es necesario trabajar de intento y publicar (una foja), 8) Cuestion
importante sobre el regreso de Fernando V11 a la Esparia (tres fojas sin terminar) y 9) Advertencias Reservadas d
los Habitantes de Nueva Esparia acerca del Congreso General (una foja sin terminar). Cfr. “Causa instruida...”
en Documentos Historicos..., op. cit., Cfr AGN, caja 586, dos voliimenes.
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Ahora bien, la ruptura de los vinculos de dependencia, ademas de
suponer la cesacion de las leyes coloniales, entrafiaba igualmente la insub-
sistencia del mismo gobierno colonial, por cuanto que: no existiendo el rey
civilmente en la nacion, tampoco pueden existir sus representantes.

En virtud de lo anterior, se hacia indispensable abordar el tema de la
representacion nacional, que para Talamantes resulta equivalente a la sobe-
rania y suponia la necesidad de la independencia. En sus propias palabras:

Se entiende por ella [por representacion nacional] el derecho que goza una
sociedad para que se le mire como separada, libre e independiente de cual-
quier otra nacién. Este derecho pende de tres principios: de la naturaleza, de
la fuerza y de la politica (...) [y consiste en] la facultad de organizarse... de
reglar y cimentar la administraciéon ptblica... de reponer las leyes que faltasen,
enmendar las defectuosas, anular las perjudiciales y expedir otras nuevas.

Dentro de la segunda parte de su discurso, se enuncian y exponen
los casos en los que les es licito a las colonias separarse de sus metrdpolis.
Dichos casos eran: 1) Cuando las colonias se bastan a si mismas, 2) cuando
las colonias son iguales o0 mas poderosas que sus metropolis, 3) cuando las
colonias dificilmente pueden ser gobernadas por sus metrdpolis, 4) cuando
el simple gobierno de la metropoli es incompatible con el bien general de las
colonias, 5) cuando las metropolis son opresoras de sus colonias, 6) cuando
la metrépoli ha adoptado otra constitucion politica, 7) cuando las primeras
provincias que forman el cuerpo principal de la metropoli se hacen entre
si independientes, 8) cuando la metrdpoli se sometiera voluntariamente a
una dominacion extranjera, 9) cuando la metrépoli fuese subyugada por
otra nacidn, 10) cuando la metrépoli ha mudado de religion, 11) cuando
amenaza en la metrépoli mutacion en el sistema religioso y 12) cuando la
separacion de la metropoli es exigida por el clamor general de los habi-
tantes de la colonia.

Por la estructura, enunciacion, ordenacién y exposicion de los anterio-
res casos, se advierte una poderosa influencia del método de la Segunda
Escolastica, casi recordando —en sentido inverso— las Relecciones de F. de
Vitoria sobre los justos titulos para fundamentar la conquista. En efecto,
el abordamiento problematico de un tema controvertido, —a la manera
de las quaestio medievales— la busqueda de razones filoséfico-juridicas
suficientes, el andlisis de la realidad y el método escolastico, son las carac-
teristicas dominantes de esta parte de su discurso.

Por lo que hace a su otro manuscrito, el Congreso Nacional del Reino de
Nueva Esparia, se trata en realidad de un auténtico bosquejo de organiza-
cion politico-constitucional. Partiendo de la premisa de la representacion
nacional o soberania politica de la que gozan las colonias en los casos
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en los que les es licito separarse de su metropoli, Talamantes se dedica
a la exposicion de los motivos que recomiendan la convocatoria de una
asamblea soberana dentro del contexto politico de 1808, asi como a idear
la forma en la que debiera integrarse y funcionar, refiriendo por ultimo
los asuntos sobre los que tendria que ocuparse.

En su Congreso Nacional, fray Melchor hace gala de su amplio cono-
cimiento de las instituciones politicas y juridicas inglesas, francesas y
norteamericanas, asi como de sus excepcionales dotes y sentido practico
para la organizacion, que lo llevan a describir, de manera pormenoriza-
da, una serie de necesidades y problemas, a cuyo examen y resolucion se
encontraria llamado el parlamento soberano propuesto. Dentro del Con-
greso Nacional, Talamantes adopta explicitamente una actitud abierta a las
diversas corrientes de pensamiento politico, tomando de cada una ellas
aquello que mejor conviene a sus propositos. Por momentos se advierte la
influencia aristotélico-tomista; en ocasiones, sus ideas traslucen claramente
su fundamento escrituristico, no faltan tampoco las referencias a la Leyes
de Indias y a la Segunda Escolastica y, desde luego, hay pasajes de factura
netamente ilustrada.

Haciendo gala de una notable habilidad retdrica, fray Melchor describe
la dificil situacion por la que atraviesa la metrdpoli, asi como la inminencia
de los peligros que la misma supone para sus colonias, incluida una even-
tual ocupacion por parte de los franceses. Su propdsito es claro: persuadir
a los lectores sobre la necesidad de designar ministros plenipotenciarios
para buscar apoyos econdmicos y militares, asi como organizar los recursos
financieros del erario para emprender eventuales acciones militares defensi-
vas y de apoyo a la metrépoli, legislando a su vez en diversas materias para
arreglar mejor el comercio, la industria y el gobierno, en una situacién en
la que no se pueden escatimar los recursos y esfuerzos para salvaguardar
la integridad de la colonia y, eventualmente, contribuir a la salvacién de la
metropoli. Pero, como la designacion de embajadores, los acuerdos y alianzas
internacionales en materia militar, econdmica y de empréstitos, la organi-
zacion del gobierno, del comercio y de la industria y la propia preparacion
parala accion militar, son todos actos de soberania, se impone evidentemente
la necesidad de convocar un Congreso Nacional, lo que supone una tacita
—aungque ineludible— declaracion de la independencia del reino colonial.
En las palabras de Talamantes:

...careciendo de libertad la metrépoli para ejercer su soberania y obrar ex-
peditamente, oprimida como se halla de las tropas francesas, las grandes
posesiones de las Américas, parte importante de la nacién, deben entrar en
posesion de los primitivos y esenciales derechos de aquélla...
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Hay que destacar, que estando consciente de que la Recopilacion preve-
nia que los reinos y las villas de las Indias no podrian reunirse a no ser que
mediara convocatoria del Rey, Talamantes interpreta la referida ley —ape-
lando a su sentido originario y razén ultima— para justificar, inclusive bajo
la misma, la reunién de su proyectado congreso, pues las leyes no pueden ser
instituidas en perjuicio del Estado ni ceder en dafio del Soberano que las expide.

La finalidad inmediata de la instalacion del Congreso es para Melchor
de Talamantes la organizacion del gobierno para la defensa de la nacién
y eventualmente de la madre patria. Sin embargo, no se queda con dicha
finalidad inmediata, sino que prosigue hasta expresar el fin tltimo y na-
tural de la representacion nacional, en términos que resultan sumamente
adelantados para su tiempo. En efecto, para Talamantes el Congreso de-
bera velar por la salud del Estado y el beneficio de la patria... el bien de todos los
actuales habitantes, sin distincion de jerarquias, condiciones, naciones y sexos.

Mas atn —y esto es fundamental — entreviendo los vinculos de
fraternidad que unen a las colonias ultramarinas y a la propia metrépoli,
concibe su congreso como preparatorio de otro mayor que comprendiera el
resto de los virreinatos bajo un espiritu de unién. En sus propias palabras:

Y porque lo quatro Virreynatos de América son entre si independientes y por
la considerable distancia... seria imposible hacer en un punto determinado
la convocacion de los individuos que deben componer el Congreso General;
siendo entre ellos el Reyno de la Nueva Espana el mds antiguo é importante
de estos dominios, debera tomar el primero sus resoluciones y participarlas a
los otros Virreynatos, para que se conformen a ellas y lleven todos un mismo
espiritu de union...

En lo tocante a la integracion del Congreso, Talamantes trasluce nue-
vamente su amplitud de miras, pues propone que concurran al mismo,
tanto los estamentos medievales, cuanto las distintas autoridades politicas
y eclesiasticas, lo mismo que diputados y representantes de villas y ciu-
dades. En efecto, fray Melchor sugiere que el Congreso sea integrado en
primer lugar por el Virrey como su presidente. En segundo lugar, convoca
alos tenientes del ejército, los presidentes de Audiencias y los intendentes
de ejército, asi como a los gobernadores de las provincias y los oidores
y alcaldes de la capital. Llama también a su asamblea, para la represen-
tacion de las Audiencias foraneas, a diputados por las mismas. Plantea
la conveniencia de que acudan todos los jefes de las primeras oficinas y
tribunales del reino. No omite recomendar la asistencia de los titulos —es
decir de los nobles— de Castilla. De la misma manera, plantea la eleccion
de diputados, o sea, de representantes de las ciudades y villas. Por el es-
tado eclesidstico, propone la participacion del arzobispo y los obispos, de
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diputados de los cabildos de cada didcesis, pidiendo también la asistencia
del cura mds digno de cada didcesis, del inquisidor mas antiguo, y de los
generales y provinciales de las 6rdenes regulares. No desdefia tampoco
a la auctoritas scientia, extendiendo por lo mismo la participacion a los
rectores de universidad. Y ya por ultimo, declara, que en todo caso y en
aras de la mayor representatividad, seria prudente considerar a todos los
demds que fuese oportuno.

Respecto al funcionamiento y asuntos en torno a los cuales habria de
versar la actividad del Congreso, nuestro personaje describe, de manera
prolija y exhaustiva, desde el protocolo para la celebracion de los actos
religiosos y el juramento de fidelidad al rey, hasta el mismo sello del reino,
que segun su parecer podrd ser un dguila sobre un nopal, sosteniendo del pico,
inclinado al lado opuesto del nopal, el escudo de armas de la Espana.

Sobre las responsabilidades especificas de su Congreso, Talamantes
proponia que se dedicara en primer lugar a organizar el gobierno, nombran-
do cuatro secretarios de despacho (negocios militares, civiles, eclesidsticos y
de hacienda), para organizar después el ejército, confirmando por tltimo a
todos los funcionarios en ejercicio y supliendo tan solo las vacantes que exis-
tieran en los diferentes ramos y niveles. Ademas, para reunir los recursos
necesarios para la defensa del reino y en su caso para apoyar militarmente
ala metropoli, el Congreso deberia tomar las providencias necesarias para
promover el comercio, ordenando la excavacion de minas de azogue y el
cultivo de diversas especies, asi como fijar los impuestos correspondientes
sobre dichas actividades. Llama la atencién la propuesta de fray Melchor
en el sentido de que el Congreso también deberia encargarse de designar
plenipotenciarios, especialmente cerca del gobierno de Estados Unidos,
para que reconozcan la independencia del Reino de Nueva Espafia, asi como
para formar una alianza ofensiva, negociar un tratado de libre comercio y
terminar la cuestion sobre los limites de Luisiana... Por lo que respecta a la
mision que propone se establezca en Londres, Talamantes llega al extremo
de confiar a la legacion una mediacion amistosa, procurando la terminacion
de las diferencias entre Londres y los Estados Unidos, aunque le encarga
fundamentalmente procurar obtener abasto de armamentos, solicitar una
escuadra y pedir ingenieros para la construccion de fortificaciones. Ni
perdi6 tampoco fray Melchor la oportunidad de proyectar sobre las acti-
vidades del Congreso algunas posibles preocupaciones personales, pues
proponia que dicha asamblea resolviera el establecimiento de un concilio
provincial, que resolviera “sobre las dispensas de votos” e igualmente
recomendaba que el Congreso suspendiera de plano la autoridad civil al
Tribunal del Santo Oficio...
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Mas alla de la quizas excesiva —aunque por ello mismo interesantisi-
ma— prolijidad de detalles con que Talamantes disefa su Congreso, nos
encontramos en realidad ante un planteamiento inédito, que constituye
el primer intento de organizacidon constitucional para el México Inde-
pendiente, asi como una invitacion a la conformacién de una especie de
Comunidad Hispanoamericana de Reinos.

Desafortunadamente —como se ha venido repitiendo— la anticipacion
con la que el partido peninsular conjuro el activismo de la faccion criolla,
cerré definitivamente la posibilidad de una emancipacion gradual, pacifica
y conducida por las vias juridicas e institucionales, que hubiera asegurado
un rumbo menos dramatico a los acontecimientos posteriores.

Lamentablemente, la determinacion con la que fue sofocado este
primer intento de busqueda de una mayor independencia, supuso que
el pensamiento y los escritos del padre Talamantes —hasta donde sabe-
mos— no ejercieran una mayor influencia intelectual sobre las posteriores
generaciones de lideres del movimiento emancipador, que por lo demas,
hubieran podido beneficiarse del mismo.*

Mas lamentablemente atin, a doscientos afios de distancia, fray Melchor
de Talamantes sigue siendo un gran desconocido —tanto en Perti como
en México— y su pensamiento independentista, asi como su proyecto de
organizacion constitucional, permanecen todavia en el olvido.

Espero que el presente articulo contribuya a la recuperacion de
Talamantes, la revaloracion de su pensamiento y la presentaciéon de su
proyecto constitucional, en la medida en la que pueden contribuir a una
mejor comprension de su tiempo historico.

@) “Cuando se levantaron en 1810 Hidalgo, Allende, Morelos y los demas proceres, ellos
no conocieron el plan de Talamantes. Después quedo arrumbado en un archivo, sirviendo en un
principio ala critica de los enemigos de la independencia” Romero. “Fray Melchor..., op. cit. p. 40.
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LOS PROCESOS PENALES A LOS PRESIDENTES
DE LA REPUBLICA. EL MEGA-PROCESO
CONTRA ALBERTO FUJIMORI

Jorge Paredes Pérez

Sumario: I. Antecedentes. II. Legislacion especial para el juzgamiento de
funcionarios publicos en el 2000. III. EI proceso contra altos funcionarios.
IV. El proceso de Extradicién. V. El proceso penal por los casos de “Barrios
Altos”, “La Cantuta” y “Sétanos del SIE”.

I. ANTECEDENTES

En nuestra Historia republicana, a cada cambio de gobierno, es fre-
cuente el juzgamiento de algunos funcionarios del régimen anterior.

En el siglo XX, el caso mas dramatico de juzgamiento de un ex Presi-
dente fue la persecucion a Leguia y sus principales funcionarios, quienes
fueron juzgados por el Tribunal de Sancion Nacional creado por Decreto
Ley N° 7043 del 28 de febrero de 1931. Los miembros de este tribunal ad
hoc fueron designados por la Corte Suprema y las Fuerzas Armadas. Luego
de diez meses sin sentencia, el ex Presidente fallecié en el Hospital Naval a
causa de un cancer de prostata. De acuerdo a Jorge Basadre, el Tribunal de
Sancion realizd cerca de 120 procesos por delitos contra la Administracion
Publica, Peculado, Concusion, Abuso de Autoridad y Enriquecimiento
Ilicito, y dict6 quince condenas.

En 1948, 1a “Revolucion Restauradora” del Gral. EP Manuel A. Odria,
deporto6 al Presidente Bustamante hacia Buenos Aires, Argentina. No
imputo la comision de ningun delito a su correcto predecesor, pero le
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impidio su retorno al pais en aplicacion de la Ley de Seguridad Interior,
por considerarlo peligroso al orden interno.!

En 1956, en medio de revueltas y desprestigio del régimen, Odria
decidié convocar a elecciones, en la cuales resultd ganador Manuel Prado
Ugarteche. Durante el gobierno de Prado nunca se procesod o investigd a
Odria, a pesar de su inocultable desbalance patrimonial; esto gracias al
“Pacto de Monterrico”? y por mantener su agrupacion politica “Union Na-
cional Odriista” presencia en el Congreso. Décadas mas tarde, la revolucion
velasquista encausé a funcionarios del depuesto gobierno del arquitecto
Belaunde, dictando normas que le permitieron una mayor represion penal
como la de Condena en Ausencia. Belaunde fue desterrado a Argentina y
muchos de sus colaboradores fueron desterrados o tuvieron que dejar el
pais para evitar la persecucion.

Entre ellos se encontraba Marianito Prado Sosa, heredero del “Impe-
rio Prado”, quien fue condenado (en ausencia) a diez afos por los delitos
de Apropiacion Ilicita y Defraudacion de Fondos, mientras que su padre
Mariano Prado Heudebert era procesado en su cama de hospital a causa
de un enfisema pulmonar, por la quiebra del Banco Popular. Los Prado
fueron el simbolo del “viejo orden oligarquico” que la revolucién peruana
proceso, incautando su banco, empresas y propiedades.

El arquitecto Fernando Belaunde nunca fue investigado ni se le imputé
delito alguno en sus dos periodos. Al término de su segundo periodo, el
mayor escandalo de corrupcion fue respecto del fraude en los contratos
de fletamento sin licitacion de los buques “Mantaro” y “Pachitea”, en
el cual se inculpd a los ministros Fernando Chavez Belaunde y Carlos
Pestana Cevallos. Aunque las comisiones del Congreso emitieron un dic-
tamen acusatorio y solicitaron la apertura de Instruccion a los ministros
involucrados, el pleno del Congreso no alcanzé el quérum para emitir la
Resolucidén Legislativa que apruebe la Acusacion Constitucional.

Durante el gobierno de Alberto Fujimori, electo en 1990, se acusé
constitucionalmente al Alan Garcia por Enriquecimiento Ilicito debido a
un desbalance patrimonial. En la Corte Suprema, el Vocal Instructor dis-

) En 1955 Luis Bedoya Reyes presenté un Habeas Corpus a favor de José Luis Bustamante
y Rivero por violacién al derecho de libre transito y que no se habia respetado la propia Ley de
Seguridad Interior de la Reptiblica que obligaba que a realizar un trdmite administrativo en el cual
se podia declarar la expulsion o prohibir el ingreso al pais. Cfr. Garcia Rada, Domingo. Memorias
de unjuez. p. 171y ss.

@ En las elecciones de 1956 se presentaron Manuel Prado, Hernando Lavalle, Manuel Odria
y Fernando Belaunde. La irrupciéon de Belaunde en la campafa y su rapida aceptacion por su
programa reformista obligé a Prado a buscar el apoyo del Apra. Odria por su parte, temeroso
que un posible triunfo de Belaunde lo investigue por los actos de corrupcién de su gobierno se les
une en el conocido “Pacto de Monterrrico” por el lugar del conclave donde tenia el ex Presidente
una casa de campo.
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puso no ha lugar a la apertura del proceso y su consecuente archivo. Sin
embargo, durante el golpe de 1992 el Ejército intentd detenerlo, en su casa.

Ante ello, Garcia decidi6, como su lider Haya de la Torre, pedir asilo
en Colombia, aunque finalmente residi6 en Paris hasta la caida del fuji-
morismo. En 1995 el nuevo Congreso con mayoria fujimorista lo acusé
constitucionalmente, con los testimonios de Alfredo Zanati, quien afirmé
que el ex Presidente efectud depdsitos en cuentas en el exterior, y de Sergio
Siragusa quien afirmo haberle entregado una coima por la concesion del
tren eléctrico; por Enriquecimiento Ilicito al mantener cuentas en paraisos
fiscales y sus inmuebles, Colusion Ilegal, Cohecho Pasivo, y por Negocia-
cion Incompatible en la construccion del tren eléctrico, la compra del Canal
Trece y los Délares MUC.

En vista de que el ex Presidente podia alcanzar la Prescripcion por
encontrarse fuera del pais, y que debido al asilo politico concedido por
Colombia no se le podia extraditar ni condenar en ausencia, se dicto la
Ley N°26641, del 26 de junio de 1996, de Contumacia, mediante la cual se
suspende indefinidamente la Prescripcion y se crea el delito de Contumacia.

Estos procesos fueron finalmente archivados por Prescripcion, una
vez que Garcia obtuvo una resolucion favorable en la Corte Suprema, que
acato las recomendaciones de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, la cual considerd que la aplicacion de la Ley N° 26641 violaba el
principio de irretroactividad de las leyes debido a que los procesos contra
el ex Presidente se habian iniciado con anterioridad ala dacion de esta ley.

También se imputo responsabilidad penal a Garcia por el delito de Ho-
micidio Calificado, por Omisién Impropia en el “Caso Acomarca”, donde
en 1985 un destacamento militar ocasiono la muerte de 69 comuneros; por
el “Caso Cayara”, en el cual se imputo el asesinato de los pobladores de la
comunidad ayacuchana de Cayara a raiz del operativo “Persecucion” llevado
a cabo por diez patrullas del Ejército en represalia de una emboscada terro-
rista en la localidad de Erusco donde murieron cuatro militares y resultaron
heridos otros quince (de acuerdo alas versiones recogidas por la Comision de
la Verdad los testigos también fueron asesinados); y por el debelamiento de
los motines en los establecimientos penales de “El Fronton” y “Lurigancho”.
En todas estas acusaciones Garcia fue exculpado, sancionandose tinicamente
a los militares intervinientes y a sus mandos directos.

Al término del segundo periodo de Garcia atin se esta debatiendo en la
Comision Investigadora del Congreso su responsabilidad y la de algunos
de sus ministros en diversas contrataciones y obras publicas.

Sin embargo, la mayor ola de procesamientos de funcionarios publicos
se produjo a raiz de la caida del régimen fujimorista a fines del 2000, preci-
pitada por la divulgacion el 14 de septiembre de ese afio del “vladivideo”
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en el cual se vio al asesor Montesinos entregando dinero al congresista
electo Alberto Kouri.

El cambio de régimen y la difusion de mas “vladivideos” trajeron
como consecuencia el procesamiento de no solo de Alberto Fujimori y sus
ministros, sino de un gran niamero de funcionarios de diverso nivel, y de
particulares que colaboraron en la perpetracion de estos delitos. En esta
oportunidad, en los procesos contra los funcionarios seguidos en la pri-
mera década del siglo XXI, se imputaron los delitos de Asesinato, Lesiones
Graves y Corrupcion de Funcionarios.

II. LEGISLACION ESPECIAL PARA EL JUZGAMIENTO DE
FUNCIONARIOS PUBLICOS EN EL 2000

Para el juzgamiento de ex funcionarios del régimen fujimorista, en
medio de una intensa presion publica, se dictaron normas que permitian
imponer medidas restrictivas de la libertad antes de iniciar un proceso
penal y se compuso una Sala Penal anticorrupcion. La legislacion, aunque
no se trataba de una dictadura, una vez mas se adecuaba a los objetivos del
régimen de turno y al reclamo mediatico que exigia prisiones y drasticas
sanciones e impuso una legislacion borderline con los preceptos consti-
tucionales.

La Ley N° 27379, del 21 de diciembre de 2000, se dicté con el objeto
imponer a los involucrados en los actos delictivos cometidos durante
el régimen fujimorista medidas limitativas de derechos sin encontrarse
procesados o investigados formalmente. Entre las medidas mas gravosas
estan la Detencion Preliminar hasta por quince dias y el impedimento de
salida del pais. En el caso de altos funcionarios comprendidos en el articulo
99° de la Constitucion, de acuerdo a la Ley N° 27399, del 13 de enero de
2001, el Fiscal de la Nacion solicita la aplicacion de esta medida al Vocal
Supremo titular menos antiguo.

Estas leyes colisionan con el precepto constitucional previsto en el
articulo 2.24.f de la Constitucion que establece que una persona solo puede
ser detenido por mandamiento escrito y motivado del Juez o en flagrancia y
debera ser puesto a disposicion del juzgado en el plazo de 24 horas excepto
en los casos de Terrorismo, Espionaje y Trafico de Drogas; en los cuales se
puede extender la detencion preventiva hasta quince dias.

La Ley N° 27379 permite que un juez de turno ordene la detenciéon
preliminar con el solo pedido del Ministerio Publico, ante la apariencia que
el funcionario ha cometido algtn delito, sin acreditar —pues la norma no
hace referencia a ello— el peligro procesal ni la existencia de suficientes ele-
mentos probatorios que regulan, en lineas generales, la Prision Preventiva.
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Ademas, este pedido se efecttia antes que exista una investigacion
preliminar; esto es que en un estado inicial en que tnicamente existe una
imputacion no siempre se puede sustentar una restriccion de la libertad
individual sobre bases poco sélidas. Esta legislacion, en la practica, sa-
tisfizo la presion mediatica que exigia que todos los involucrados en las
investigaciones sean encarcelados.

Lanorma establece, en contra de la disposicion constitucional, que de
manera excepcional que la Detencion Preventiva se extienda hasta quince
dias en casos de los delitos graves indicados; sin embargo, la Ley N° 27379
extiende esta excepcion en la investigacion de delitos tan variados como
el Peligro Comun, Contra la Administraciéon Publica, Delitos Tributarios
o Contra la Libertad.

III. EL PROCESO CONTRA ALTOS FUNCIONARIOS

La Constitucion establece en su articulo 99° el Antejuicio para los
altos funcionarios publicos antes que el Ministerio Publico decida, como
titular de la accion penal, promoverla. De acuerdo al articulo 89° del Re-
glamento del Congreso la Subcomision de Acusaciones Constitucionales
del Congreso investiga los hechos y, si encuentra contenido penal, su in-
forme acusatorio cuando es aprobado por el pleno del Congreso se envia
al Ministerio Publico.

Los términos de la acusacion constitucional fija los limites de la de-
nuncia fiscal. El articulo 100° de la Constitucion contiene un mandato im-
perativo al Fiscal de la Nacion pues lo obliga a denunciar por los hechos y
los delitos indicados por en ella. No puede reducir, ampliar ni archivar la
Acusacion Constitucional. Tampoco puede incorporar en el proceso penal
a nuevos funcionarios sin autorizacion expresa del Congreso.

Eljuzgamiento de los altos funcionarios corresponde a los magistrados
de la Corte Suprema entre los que el Vocal Supremo menos antiguo acttia
como Vocal instructor y para la etapa de instruccion se dividen Segunda
Sala Suprema Penal como Sala Penal Especial, para desarrollar el Juicio
Oral, y la para la Sala de revision del Recurso de Nulidad.

A raiz de la denuncia Constitucional contra Alberto Fujimori se realizé
el antejuicio en el cual la comisién investigadora emitié un dictamen?® en
mayoria, encontrando responsabilidad de Alberto Fujimori por la comision

® La renuncia de Alberto Fujimori no fue aceptada por el Congreso y declaré vacante el cargo
de Presidente de la Reptiblica mediante Resolucion Legislativa N 009-2000-CR del 21 de noviembre
de 2001; en la denuncia por infraccién constitucional se decidié por Resolucion Legislativa N°
18-2000-CR inhabilitarlo por 10 afios para ejercer la funcién publica. Esta decisiéon congresal fue
ratificada por el Tribunal Constitucional.
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de los delitos de Homicidio Calificado, Desaparicion Forzada de Personas
y Terrorismo por los casos de Barrios Altos, la Cantuta y Mariela Barreto.

IV. EL PROCESO DE EXTRADICION

Una vez iniciados los procesos penales, el Poder Judicial tuvo que
presentar su requerimiento de Extradicion y formar los cuadernos debi-
damente sustentados, debido a que el procesado se encontraba residiendo
en Japon y luego se trasladé a Chile.

El proceso de Extradicion ofrecié un filtro procesal a Fujimori para
revisar los términos de la Acusacion Constitucional y la suficiencia pro-
batoria. De haberse quedado en el Perd, habria tenido que enfrentar todos
los procesos sin la posibilidad de discutir estos aspectos.

En el proceso de Extradicion se utilizd6 como sustento el Tratado Bi-
lateral de Extradicion entre Chile y Pert de 1932, el Cédigo Bustamante,
la Convencién de Viena sobre cumplimiento de tratados, el Codigo de
Procedimientos Penales chileno y los cddigos penales peruano y chileno.

De acuerdo al articulo 365° del Codigo Bustamante, la sentencia de
Extradicion establecié que en el pedido peruano “existen indicios de cul-
pabilidad” de cada uno de los casos imputados a Alberto Fujimori, que se
acreditan con la denuncia penal y el Auto Apertorio de Instruccién.

El pedido en el procedimiento de Extradicion requiere: i) principio de
doble incriminacion, ii) que los delitos no hayan prescrito, iii) que los deli-
tos imputados se encuentren sancionados con una pena mayor a un afio y
iv) que la imputacion se refiera a delitos comunes y no a delitos politicos.

En el fallo de la Corte Suprema chilena se reflexiona sobre el principio de
la doble incriminacidn que no es necesario que los delitos imputados reciban
la “misma denominacion juridica” ya que no es relevante el nomen iuris sino
que los hechos imputados se encuentren tipificados en ambas legislaciones.

La posicion peruana logrd acreditar que Fujimori tuvo responsabilidad
en los casos por delitos de corrupcion y los casos de Barrios Altos y La
Cantuta por la concentracion de poder que le permitié controlar un apa-
rato de poder que fue creado para efectuar operaciones especiales contra
terroristas o enemigos del régimen. El fallo admite que la responsabilidad
del ex Presidente, de acuerdo a la teoria de Roxin, con el dominio de la
organizacion en calidad de autor mediato que se encontraba en capacidad
para dar 6rdenes y controlar el aparato organizado que funcionaba en su
gobierno. Sin embargo, a pesar que la resolucidn chilena acepta la existencia
de un aparato organizado de poder en los delitos de Asesinato en los casos
de Barrios Altos y La Cantuta, pero no acepta el pedido de Extradicién
respecto al delito de Asociacion Ilicita para Delinquir.
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La justicia chilena rechaza las alegaciones de la defensa del ex Pre-
sidente sobre la violacion del Debido Proceso porque el procedimiento
es “racional y justo”; las alegaciones a la vulneracion de la presuncion
de inocencia, falta de proporcionalidad, ultima ratio y especialidad son
rechazadas por tratarse de argumentos de fondo; sobre la prescripcién se
tiene en consideracion que el articulo 100° del Cédigo de Procedimientos
Penales chileno que el plazo de prescripcion se duplica cuando el imputado
se ausenta del territorio.

En el proceso de Extradicion, la Corte Suprema de Chile autorizo la
entrega de Alberto Fujimori para que sea juzgado por los siguientes delitos:

a. Allanamiento. (Usurpacion de Funciones, Corrupcion de Funcionarios)
Alberto Fujimori, en su condicién de Presidente de la Republica, en
connivencia con el Ministro del Interior Fernando Dianderas orde-
naron una incursién y allanamiento en la vivienda de dofia Trinidad
Becerra Moran (esposa de Vladimiro Montesinos Torres). Asimismo,
el Presidente Fujimori ordend al Teniente Coronel EP Manuel Ubilltis
Tolentino que se hiciera pasar como Fiscal de la Décimo Cuarta Fiscalia
Provincial Penal de Lima en dicha incursién y recogiera la evidencia
y todos los medios de prueba.

b. Intercepaciones telefonicas. (Peculado) Alberto Fujimori, en su
condicién de Jefe de Estado, y Vladimiro Montesinos, asesor del SIN,
organizaron y dirigieron una organizacion criminal y obtuvieron
informacion a partir de la interceptacion ilegal de las comunicaciones.

¢. Medios de comunicacién. (Peculado, Asociacién llicita) Por la
adquisicion de medios de comunicacion, Canal CCN (Canal 10), Diario
Expreso, con fondos publicos.

d. Quince Millones. (Falsedad y Peculado) Por la entrega de la suma de
US$ 15°000,000 al ex asesor del SIN provenientes de fondos ptblicos
como una supuesta compensacion de tiempo de servicios prestados
a la nacion.

e. Congresistas transfugas. (Corrupcion Activa de Funcionarios) El
Presidente Fujimori planificé, dirigiéo y disefié el Plan
“reclutamiento” que tenia como objeto obtener a cualquier costo
una mayoria parlamentaria que se sometiera al Poder Ejecutivo a
fin de controlar las actividades del Congreso de la Republica para
impedir la labor de fiscalizacion efectiva del Poder Legislativo.

f. Sotanos del SIE. (Secuestro) Se imputa al ex Presidente Fujimori ordenar
la detencion ilegal de Samuel Dyer Ampudia y del periodista Gustavo
Gorriti, y recluirlos en los sdtanos del SIN.

g. Barrios Altos y La Cantuta. (Homicidio Calificado y Lesiones) Se
imputa al ex Presidente y ex Comandante Supremo de las Fuerzas
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Armadas haber tenido el conocimiento en la planificacion y ejecucion
de los crimenes y matanzas de Barrios Altos y La Cantuta, ejecutados
materialmente por miembros del grupo de exterminio denominado
“Colina”.

El los siguientes casos, por insuficiencia probatoria, el Poder Judicial

chileno denegé el pedido de Extradicion:

a.

Caso Faisal. Aprodev. Se utilizaron fondos publicos para la creacion
de una pagina web para difundir informacion dirigida a desinformar,
desacreditar y debilitar el prestigio de personalidades de la oposicion.
Para obtener estos objetivos se constituyd una institucion denominada
“Asociacion Pro Defensa de la Verdad” (Aprodev).

. Medicinas Chinas. El ex Presidente dicté dispositivos legales

irregulares que permitieron la suscripcion de contratos con
corporaciones de la Republica China para adquisicion de diversos
equipos, maquinarias y otros bienes, sin realizar estudios técnicos o
de factibilidad y que nunca operaron por fallas frecuentes o que se
malograron al poco tiempo de funcionamiento. Las compras fueron
por un monto de US $ 121°000,000.

. Desviacion de fondos. Se adjudica al ex Presidente Fujimori la autoria

en el manejo, a través de los Ministros de Defensa, de las transaccio-
nes de la Caja Militar Policial a fin que ésta produjera “comisiones”
para incrementar el llamado “fondo de contingencia”. Asimismo, se
realizaron desvios de fondos provenientes de las privatizaciones, de
los institutos armados y de donaciones.

d. Decretos de Urgencia. El ex Presidente Fujimori, en concierto con sus
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Ministros de Estado, intervino en la expedicién de los Decretos de
Urgencia de “caracter secreto” mediante lo cuales se aprob¢ la dis-
posicion y utilizacion de los fondos de privatizacion de empresas del
Estado peruano. Estos fondos fueron utilizados de manera fraudulenta
en las adquisiciones a favor del Estado.

. Tractores chinos. Alberto Fujimori, en su condicion de Presidente de la

Republica, autorizé de manera dolosa la adquisicion de maquinaria
china exonerando a dicha transaccion de licitacion publica. La distri-
bucion de los tractores chinos fue realizada directamente por Fujimori
disponiendo de estas para sus fines electorales.

Ampliacion por desaparicion forzada. Se utilizo un plan sistematico
para la desaparicion forzada, seleccion de la victima, disefio de un plan
operativo, privacion de su libertad en los sotanos del SIE, sometimiento
a tortura y su posterior ejecucion.
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g. Caso pago SUNAT — Borobio. Haber utilizado fondos ptblicos para
pagar la deuda tributaria de la empresa Borobio & Asociados S. A.
por la cantidad de $ US 1'978,739 Nuevos Soles para la camparia de
imagen en la reeleccion.

V. EL PROCESO PENAL POR LOS CASOS DE “BARRIOS ALTOS”,
“LA CANTUTA” Y “SOTANOS DEL SIE”

El tnico proceso que llegd a la etapa de Juicio Oral fue el muy publi-
citado proceso por los casos “Barrios Altos”, “La Cantuta” y “Sétanos del
SIE” el cual fue transmitido, casi integramente, por television.

En los procesos por otros casos en los cuales se le imputd funda-
mentalmente los delitos de corrupcion Fujimori se acogio a la conclusion
anticipada del proceso con lo cual se emitid la sentencia condenatoria y se
fijé la reparacion civil que corresponde.

1. La Acusacion

El proceso penal acumulado de los casos Barrios Altos, la Cantuta y
sotanos del SIE la Fiscalia Suprema emitié su dictamen acusatorio solici-
tando la pena de treinta afios de pena privativa de libertad. El sustento de
la acusacion los delitos se cometieron a través de un aparato organizado de
poder liderado por Alberto Fujimori en calidad de Jefe de Estado que utilizo
el poder estatal, las fuerzas armadas y el Servicio de Inteligencia Nacional
a titulo de autor mediato por dominio de un aparato organizado de poder.

La acusacion fiscal tipificd los hechos en los casos “Barrios Altos” y “La
Cantuta” como Asesinato (ferocidad y alevosia) y Lesiones Graves. El caso
“Sotanos del SIE” se encuadrd como Secuestro Agravado por trato cruel.

La acusacion establece los indicios de la responsabilidad de Alberto
Fujimori en los siguientes hechos:

a. Evito la investigacion, esclarecimiento y sancion de los crimenes del
Grupo Colina; especialmente con la dacion de la “Ley de amnistia”.

b. Estableci6 mecanismos de violacion sistematica de los Derechos
Humanos bajo el pretexto de la lucha contra-subversiva.

c. Reforzo la dependencia del SIN a su persona.

d. Dotado al grupo Colina de recursos logisticos, personal y lugar de
entrenamiento.

e. Haber dado estimulos y premios al grupo Colina por sus acciones.

f. Haber intervenido para que el Congreso de la Reptiblica entorpezca
las investigaciones sobre el grupo Colina.
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Se atribuye a Fujimori la autoria mediata debido a que, aunque no
ejecutd materialmente los hechos imputados, tuvo el dominio de la volun-
tad de los ejecutores materiales quienes se encontraban sometidos a sus
designios. El ex Presidente era el titular o el jefe de la organizacion ejercid
el dominio de la voluntad a través de un aparato organizado de poder en
el cual los ejecutores eran fungibles pues podrian ser reemplazados con
otros integrantes de la organizacion con el fin de no perjudicar el plan.

2. Defensa técnica

Por su parte, la defensa de Fujimori a cargo del Dr. César Nakasaki
realizé cuestionamientos de caracter formal o apuntando a establecer la
violacion del Debido Proceso. Nakasaki afirmo que en el Antejuicio ante el
Congreso se violo el derecho de defensa porque el ex Presidente no contd
con abogado defensor y que en el proceso penal el abogado de oficio no
realizé actos efectivos de defensa.

En el tema de fondo, la defensa del ex Presidente, afirm¢ que la Fis-
calia Suprema no acredito la agravante de trato cruel en su acusacion por
Secuestro. Respecto a laimputacion de Asesinato y Lesiones Graves en los
casos “Barrios Altos” y “La Cantuta”, se sostuvo que el ex Presidente no
tuvo participacion en esos hechos pues no ostentaba el mando militar ni
comando sobre las Fuerzas Armadas.

Con el planteamiento de defensa, la discusion se centrd en acreditar,
en el tema de asesinato de “Barrios Altos” y “La Cantuta”, la autoria o la
participacion de Fujimori en esos hechos y con relacion al secuestro se
cuestioné oportunamente que la agravante de trato cruel no se encuentra
debidamente acreditada.

En su declaracion, el ex Presidente, indicd que su relacion con los
institutos armados se realizaba a través del Consejo de Defensa Nacional
y la politica antiterrorista se concretaba por intermedio del Presidente del
Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas y sostuvo que nunca sefialaba
la estrategia ni elaboraba los planes militares.

3. Sentencia condenatoria por los casos “Barrios Altos”, “La Cantuta”
y “Sétanos del SIE”

La sentencia condenatoria parte de la base de establecer que entre
1990 al 2000 en el Pert estuvo gobernado por Fujimori ademas de tener
el mando militar* por mandato constitucional en 1991 se le asign¢ las fa-
cultades de direccidon del Sistema de Defensa Nacional. Ademas, durante
su gobierno protegid a ultranza al Gral. EP Hermoza Rios, Comandante

@ Fundamento N° 633.
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General del Ejército, y a Montesinos, el jefe real del Servicio de Inteligencia
Nacional (SIN).

El aparato organizado de poder es el primer elemento a demostrar
para poder fundamentar una sentencia condenatoria. Por ello, la sentencia
condenatoria estableci6 que el ex Presidente Fujimori organizo y liderd una
organizacion ilicita destinada a cometer delitos y que es responsable de las
operaciones del grupo Colina orden¢ a partir de su dominio de aparato
de poder organizado. En la sentencia se establece como un indicio que
Alberto Fujimori nombro a Vladimiro Montesinos como asesor del SIN
pero que en realidad actud como jefe y organizo la organizacion delictiva.

4. “Barrios Altos” y “La Cantuta”

Las siete sentencias de colaboracion eficaz acreditaron que el grupo
Colina ejecutd los estudiantes de la Universidad La Cantuta y a los par-
ticipantes en la pollada en el jiron Huanta. En realidad, de acuerdo a la
informacién publicada en los medios de comunicacién y las conclusiones
en mayoria de las comisiones del Congreso, la autoria de estos hechos
fue descubierta casi inmediatamente; tanto es asi que el propio Consejo
Supremo de Justicia Militar (CSJM) se vio obligado a procesar y condenar
a los integrantes del AIO Colina como autores del delito de asesinato
pero la justicia militar se cuidé en dejar muy en claro que los asesinatos
se realizaron por actuacion propia o por un exceso en sus funciones sin la
participacién u orden de los altos mandos. Unicamente se condend a los
jefes directos por negligencia al no ejercer control de sus subordinados.

En cumplimiento del plan, el fuero militar dict6 el sobreseimiento del
proceso contra Hermoza Rios, Pérez Documet y Montesinos.

La Sala Penal Especial tuvo en consideracion que se dictaron leyes que
facilitaron el control del SIN de los aparatos de inteligencia y por consiguiente
de todas las actividades, tanto estratégicas como operativas, de inteligencia.

En 1991 se delegaron facultades al Poder Ejecutivo para que legislara so-
bre temas de pacificacion, en mérito al cual se dicto, principalmente, normas
que permitieran la inteligencia operativa como actividad propia del SIN.>

En concordancia a los objetivos de la estrategia del gobierno Fuji-
morista se dictaron el Decreto Legislativo N® 743 que confirio el poder al
Presidente del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas, el cual era
designado por el Presidente de la Repuiblica y se modificd su estructura a
un comando unificado.

El Decreto Legislativo N° 746 cre¢ el Sistema Nacional de Inteligencia
(SINA) dirigido por SIN y éste por Montesinos como jefe real en el cual

® Fundamento N° 288.
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ademas se otorgan funciones operativas y obtenian autonomia en sus
actividades.

Por otro lado, la sentencia acredité que el Grupo Colina fue creado
con efectivos del Ejército peruano y era comandada por Mayor EP Martin
Rivas, el Crnl. EP Navarro Pérez jefe del Frente Interno de la Direccion de
Inteligencia (DINTE), el General Rivera Lazo, Director de la DINTE, Ge-
neral EP Hermoza Rios en su calidad de Comandante General de Ejército.

La creacion y funcionamiento del grupo Colina tuvo autorizacion
oficial. No era una organizacion clandestina sino que en el proceso penal
existen evidencias suficientes de que fueron equipados con material de
guerra, recibieron estimulos economicos con dinero proveniente de fon-
dos publicos y realizaban entrenamiento en las instalaciones de la playa
“La Tiza”.

Al respecto se encuentra la declaracion del General Salazar Monroe,
Jefe nominal del SIN, quien confirmé que en la partida presupuestal del
SIN existian las partidas “Reserva Uno” y “Reserva dos”, las cuales eran
administradas por Montesinos, y se rendia cuenta directamente al Presiden-
te Fujimori. De acuerdo a la ley estos gastos reservados eran sustentados
con una Resolucion Suprema firmada por el propio Fujimori.

Aunque oficialmente se sostuvo que el grupo Colina realizaba ope-
raciones especiales de inteligencia, se acredité que el destacamento tenia
como objetivo central —bajo la denominacion “operaciones especiales de
inteligencia” — la eliminacion de personas que se decidian en los escalones
mas altos del mando militar. El proposito de estas “operaciones” tenia un
caracter especial secreto que, de acuerdo a su Manual de Operaciones,
oralizado en el Juicio Oral, era matar personas.

4.1 Barrios Altos

Se acreditd que los asesinatos en “Barrios Altos” y “La Cantuta”
fueron ejecutados por el grupo Colina. En el caso de Barrios Altos, el 3 de
noviembre de 1991 en la noche los militares, comandados por el Mayor
EP Martin Rivas, llegaron al local ubicado en el jiron Huanta N° 840, Ba-
rrios Altos, donde se desarrollaba una pollada a bordo de vehiculos con
circulina y lunas polarizadas mientras que un camién porta-tropas cerrd
el paso en el jiron Huanta.

En el inmueble los encapuchados obligaron a los asistentes a la reu-
nion a arrojarse al suelo donde les dispararon con sus armas de guerra
con silenciadores ocasionando la muerte a quince personas y ocasionando
heridas graves a otros cuatro.

Se considerd que este acto fue en represalia al atentado terrorista, en
1989, contra la escolta presidencial, el escuadrén “Husares de Junin”, en la
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misma calle. La informacion de inteligencia establecio que los terroristas se
camuflaron como ambulantes para realizar el ataque y realizaban polladas
y otras actividades en las cuales transferian informacion. Sin embargo, la
sentencia establece que las victimas eran heladeros que estaban realizando
la actividad pro fondos para restaurar el edificio.

4.2 La Cantuta

El 22 de abril de 1991 el Ejército ingreso y control6 las instalaciones de
La Cantuta, las cuales quedaron bajo control militar. En junio de ese afio
se produjo un atentado con coches bombas en la calle Tarata en el distrito
de Miraflores, ocasionando muerte y grave conmocion social.

En esas circunstancias, el agente infiltrado Tena informo que los auto-
res del atentado en la calle Tarata se habian refugiado en La Universidad
Cantuta. A raiz de esta informacién, se decidid realizar una accién de
réplica del atentado de Tarata.

De acuerdo a la versién de Martin Rivas, recogida en el libro “Ojo por
0jo” de Jara, al dia siguiente del atentado terrorista con coche bomba en
la calle Tarata en Miraflores, en la reunién del alto mando militar, con la
participacion de Fujimori y Montesinos, se decidi6 intervenir a los auto-
res del atentado que se habian refugiado en La Cantuta con el objeto de
“replicar Tarata”.

La sentencia establece que la incursién en “La Cantuta” se efectud
en cumplimiento de las érdenes impartidas por la ctipula militar el 18
de julio de 1992. El grupo Colina ingresd, con ayuda del personal militar
destacado en el campus, y detuvo a nueve estudiantes y un profesor, los
cuales fueron trasladados a un sector descampado donde los mataron y
enterraron. Unos meses mas tarde fueron desenterrados y trasladados a
Cienegilla donde incineraron los restos.

Sin embargo, la declaracion del agente Tena Jacinto manifiesta que,
al regresar de la Universidad de La Cantuta con los detenidos, escuchd
al Mayor Rivas hablar por teléfono con el Gral. Rivera Lazo a quien le
informé que el “trabajo estaba terminado”. Al colgar, el Mayor Rivas le
comentd que el Gral. Rivera Lazo queria que entregue a los detenidos a la
DIRCOTE pero no iba a trabajar para la Policia. En esta linea, el Gral. EP
Hermoza declaré que Montesinos le informé que en la operacion militar
en La Cantuta se habian excedido a las érdenes recibidas que eran detener
terroristas.

Finalmente, la sentencia sefiala, a pesar que éstos no fueron objeto del
contradictorio, los otros delitos que habria cometido el grupo Colina, entre
ellos las desapariciones en Pativilca, El Santa en Chimbote, Huacho y Ate
en Lima, el seguimiento de terroristas y al general Robles.
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5. El caso “Sotanos del SIE”

5.1 Secuestro de Gustavo Gorriti

Este caso se form¢d por la imputacion de los secuestros agravados
del periodista Gustavo Gorriti y la del empresario Samuel Dyer, quienes
fueron retenidos ilegalmente en los sétanos del SIE en el “Pentagonito”.

En este extremo se acredité que Fujimori, para facilitar la ejecucion del
golpe del 5 de abril de 1992, dispuso la privacion de libertad de opositores
entre los que se encontraba el periodista Gustavo Gorriti.

Se estableci6 que, en la preparacion del golpe del 5 de abril de 1992
realizada en las instalaciones del SIN, el asesor Merino Bartel redactd una
“orden” que el Gral. EP Hermoza deberia entregar a los oficiales encarga-
dos de detener a los opositores del régimen.

El nombre de estas personas se daria verbalmente. Estas detenciones
arbitrarias de politicos y periodistas se realizaron por orden expresa de
Hermoza Rios, los cuales fueron recluidos en instalaciones militares mien-
tras que los Presidentes de las Cdmaras sufrieron detenciones domiciliarias.

De acuerdo al plan trazado para el golpe del 5 de abril de 1992, en
la madrugada del 6 abril se realiz6 una intervencion militar en la casa de
Gustavo Gorriti.

El periodista fue detenido, sin orden judicial; se incauté su computa-
dora y fue recluido en los calabozos del SIE donde permanecio encerrado
clandestinamente e incomunicado por mas de 24 horas.

Gorriti fue trasladado a la Direccion de Seguridad de la Policia Na-
cional y liberado al dia siguiente de su detencion y el 8 de abril de 1992
se presentd en una conferencia de prensa en Palacio de Gobierno donde
increp6 a Fujimori por su arbitraria detencion y reclamé la devolucion de
su computadora ante lo cual el presidente de facto le comunicé que ésta
le seria devuelta.

5.2 Secuestro de Samuel Dyer

El empresario Samuel Dyer fue detenido, sin orden judicial el 27 de
julio de 1992 en el aeropuerto y conducido a los calabozos del SIE por
personal militar a pesar de no existir mandato de detencion dictado por un
Juez competente. La reclusion de Dyer dur6 hasta el 5 de agosto de 1992
en que fugd ayudado por militares. El agraviado declar6é que durante su
reclusion ilegal en los sotanos del SIE vio a Alberto Fujimori y reclamd, a
viva voz, por su detencion aunque no se encontraba seguro si lo escucho.

Se pretendio justificar la detencion irregular con una investigacion por
el delito de terrorismo pero la privacion de libertad continué a pesar que
la DINCOTE realiz6 una irregular investigacion en la cual se establecio
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que Samuel Dyer no tenia ninguna vinculacion con el delito de Terrorismo.
La irregular detencion fue perpetrada por miembros de SIE y del SIN y
fue conocida por los altos mandos militares y policiales e incluso Fujimori
quien declar6 a la prensa que Dyer era un “narcotraficante”.

6. Actos posteriores de encubrimiento de los crimenes del Grupo Colina

La sentencia condenatoria fundamenta el conocimiento y la partici-
pacién de Fujimori en las ejecuciones en “Barrios Altos” y “La Cantuta”
en el plan de encubrimiento de estos hechos. Se debe recordar que estos
hechos rapidamente fueron difundidos en algunos medios de comunica-
cion y ante la presion mediatica, documentos aportados por Merino Bartet,
se monto una operacion de encubrimiento con la participacion activa del
SIN de estos crimenes.

Ante la reaccion de la opinion puiblica se conformé una comision Inves-
tigadora en el Senado que, en su dictamen de mayoria, encontr¢6 indicios
de la participacion de miembros del Ejército en los homicidios y establecid
responsabilidad de Hermoza y Montesinos. No obstante, Fujimori rechazo
el informe de mayoria del Congreso y les dio su respaldo. Ante el inminente
proceso penal en el fuero civil el CSJM se inicié una investigacion con el
objeto de prevenir la competencia en prevision que la justicia comun abra
un proceso como en efecto se realizoé una contienda de competencia que
se resolvid a favor de ésta.

Finalmente, la mayoria oficialista dict6 la Ley N° 26479, olallamada Ley
de Amnistia, mediante la cual se dispuso el archivo definitivo del proceso de
“Barrios Altos” y “La Cantuta”. De acuerdo a la sentencia se crearon “inves-
tigaciones del Ejercito para desprestigiar las informaciones periodisticas”.

La Sala Penal Especial concluy6 que estas actividades promovidas
o dirigidas desde las altas esferas del poder demuestran que: “No hubo
voluntad de esclarecer sino de encubrir a los responsables ocultando la
verdad, amedrentando a periodistas, jueces y fiscales.”

7. Secuestro Agravado

Sobre este tema, la defensa postuld la hipdtesis que los hechos se
subsumian en el delito de abuso de autoridad en la modalidad de deten-
cion ilegal debido a que el funcionario publico priva a otro de la libertad
abusando de su potestad de detener.

Un punto bastante cuestionable en la sentencia dictada por la Sala
Penal Especial es la motivacion del Secuestro Agravado por “gran cruel-
dad”.La Sala Penal Especial sostiene que “en el delito de secuestro el trato
cruel no exige intensidad relevante similar a la requerida por el asesinato”.

73



JOoRGE PAREDES PEREZ

En su concepto se indica que el “trato cruel” al que fueron sometidos los
agraviados se acredita porque éstos fueron aislados e incomunicados coac-
tivamente y “pasaron por una extremo sufrimiento psicolégico y moral”.

Finalmente la Sala motiva su condena por Secuestro Agravado en
“El comportamiento cruel de quienes ordenaron y ejecutaron el acto de
secuestracion (sic) y de los custodios y autoridades que mantuvieron el
secuestro —este plus de comportamiento agresivo perfectamente conocido
por los agentes activos y asumidos por los sujetos pasivos, esta intensidad
y gravedad de la accion lesiva...”

Sin embargo, la forma como se realizaron los hechos no parece que los
captores hayan actuado con el “proposito intensificar los padecimientos
del secuestrado” pues Gorriti fue trasladado a la Prefectura y puesto en
libertad y en el caso de Dyer fue inicialmente recluido en habitacién redu-
cida pero ante la amenaza de declararse en huelga de hambre consiguid
que lo trasladaran a una celda mas amplia.

Sin embargo, considero que el concepto juridico penal de “gran cruel-
dad” que contiene la agravante debe estar referido al sufrimiento excesivo,
innecesario al cual se somete a la victima durante la privacion de libertad
o, en palabras de Nakasaki, la victima debe “ser sometido a condiciones
infrahumanas”.
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LA ALTERNANCIA: DENTRO Y FUERA
DEL PARTIDO POLITICO

Alejandro Pérez Hualde

Democracia: sust. fem. sing., argen-
tinismo. Régimen politico basado en la
entrega del supuesto poder ciudadano
a un pequeiio grupo de especialistas
altamente desprestigiados, llamados
politicos. Se sostiene en un mito que
pretende que el pueblo gobierna porque
una vez cada tanto vota por esos
politicos transformados en candidatos
de quienes nadie espera que cumplan lo
que prometen.'

Sumario: 1. La democracia y la voluntad popular. 11. El partido politico
democratico. III. El partido politico en la formulacién normativa cons-
titucional de Argentina. IV. No hay periodicidad sin posibilidad cierta de
alternancia. V. La alternancia como mision democratica del partido politico.
VI. Reflexiones sobre la marcha. VII. Bibliografia.

Procuraremos demostrar en este breve trabajo que la periodicidad de
las funciones en la democracia republicana es facilmente eludible si no
se establece la normativa necesaria para garantizar la alternancia de los
funcionarios. Pues la alternancia, de este modo, se convierte también en
un requerimiento esencial de la democracia, que compromete sustancial-
mente al partido politico tanto desde su interior, en la renovacion perio-
dica y asidua de sus dirigentes, como también en su proyeccion externa
en la medida en que cuenta con el privilegio constitucional de haber sido

M Caparrds, Martin, Argentinismos, Planeta, Buenos Aires, 2011, p. 17.
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reconocido como el fundamento mismo de nuestra democracia desde la
Reforma Constitucional de 1994 al art. 38 CN.

I. LA DEMOCRACIAY LA VOLUNTAD POPULAR

Parece evidente que los tiempos que corren nos han sumergido en
un debate que se asienta en una pretension de reformular el concepto de
democracia que, con distintos matices, nos acompafia en América Latina
desde hace ya varias décadas.?

En la medida en que nos alejamos de aquellas experiencias de gobier-
nos autoritarios de caracter militar, que rigieron sobre gran parte de los
paises latinoamericanos hasta fines de la década del "70 del siglo pasado,
Brasil, Pert, Chile, Bolivia, Argentina, Uruguay, etc., pareciera que —sin
darnos cuenta— nos vamos introduciendo en nuevas formulaciones no
menos autoritarias encubiertas bajo el ropaje de ensayos populistas a los
que no deja de atribuirse caracter democritico.

Es mas, de modo también inconsciente, hemos introducido en el
lenguaje politico términos cuya raiz pareciera que se encuentra en una
suerte de nostalgia de aquellos tiempos que consideramos superados. Asi
hablamos de lucha, de vataydn (sic), de cuadros, de militantes y de militancia,®
de batalla, de piquete,* de fuerza de choque, etc., ...hacemos asi gala de un
irresponsable coqueteo con conceptos propios de estilos y momentos carac-
terizados por una gran intolerancia que querriamos considerar superados.
Pero todo ello lo hacemos invocando a la democracia; o —al menos— aalguna
democracia que, en general, consideramos que es la verdadera.

Ya advirtié Michels que La democracia debe ser eliminada mediante una
forma democrdtica de voluntad popular;® por ello sefiala Sartori, con indudable
acierto, que El verdadero peligro que amenaza a una democracia que oficialmente

@ Algunos autores especialistas la ubican en tres décadas y la denominan “tercera ola
democratizadora” en Latinoamérica; ver Helgesen, Vidar y Héctor Fix-Fierro en su Presentacion
en Ellis, Andrew, ]. Jestis Orozco Henriquez y Daniel Zovatto, Cémo hacer que funcione el sistema
presidencial. Making presidentialism work, Universidad Nacional Auténoma de México e Instituto
Internacional para la Democracia y la Asistencia Electoral, México, 2009, p. xi.

© Segtin el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola: de “militar”, lo que significa
en su primera acepcion, como verbo “servir en la guerra”; y como sustantivo “perteneciente o relativo
alamilicia o a la guerra, en contraposicion a civil”. Existen, por cierto otras acepciones secundarias,
entre las que se encuentra, en tercer lugar, la de “figurar en un partido o en una colectividad”.

@ Segun el diccionario de la Real Academia, ya mencionado, “piquete” significa herida o
agujeros pequefios, pero en su cuarta acepcion es un “Grupo poco numeroso de soldados que se
emplea en diferentes servicios extraordinarios” y en la sexta refiere a “Grupo de personas que
pacifica o violentamente, intenta imponer o mantener una consigna de huelga”.

©Michels, Robert, Los partidos politicos. Un estudio socioldgico de las tendencias oligarquicas de
la democracia moderna, con prélogo de Seymour Martin Lipset, Amorrortu, Buenos Aires, 1969, p. 50.
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ya no tiene enemigos no estd en la competencia de contra-ideales, estd en reclamar
una ‘verdadera democracia’ que trasciende y repudia a la que hay.® Y la que hay,
es —suele ser o se trata de que sea— la democracia liberal; aunque —en
principio— no goce de buena prensa el adjetivo.

Pero esta es la democracia sujeta a reglas y que respeta limites y leyes;
que no es tan democratica como para decidir democraticamente no serlo;
y que no se agota en las elecciones periddicas tinicamente.”

Sibien es imprescindible esa expresion popular mediante la compulsa
electoral periddica, como lo indica el art. 20.3 de la Declaracién Universal
de los Derechos del Hombre,® si solo tomaramos en consideracion este
acto tnico, podriamos caer en esa democracia meramente delegativa sobre
la que nos ha advertido acertadamente Guillermo O’'Donnell.’

Tampoco nos dice demasiado aquella afirmacion de Lincoln: of the
people, by the people, for the people pues, ademas de ser funcional a muchos
totalitarismos, estd claramente implicito que no es el pueblo quien gobier-
na directamente sino sus representantes y son éstos quienes necesitan de
principios, valores y reglas que orienten su accionar.

Dice Burdeau que La democracia es hoy una filosofia, una manera de vivir,
una religioén y, casi accesoriamente, una forma de gobierno ...es la tinica que propo-
ne como fundamento del orden politico la dignidad del hombre libre;'° y completa
O’Donnell: Siempre que un sistema legal incluya los derechos y garantias del cons-
titucionalismo occidental, y existan poderes puiblicos con la capacidad y disposicion
de imponer esos derechos y garantias incluso contra otros poderes piiblicos, el Estado
y el orden que él ayuda a implantar y reproducir son democrdticos."

Ha observado la doctrina que se ha producido en varios de los paises
de Latinoamérica una moderacion de los partidos politicos y una desi-
deologizacion que ha permitido, incluso, la incorporacion de sectores,
antes vinculados a la lucha armada, a la politica tradicional. Se destaca ese
fendmeno en Chile, en Brasil, en Uruguay, y la incorporacion de grupos
otrora armados en Colombia y Nicaragua.'

© Sartori, Giovanni, La democracia en treinta lecciones, Taurus, Buenos Aires, 2009, p. 38.

@ Es la que se denomina “democracia instrumental” porque “reside sélo en lanaturaleza de los
procesos electorales”; ver Valadés, Diego, Constitucion y politica, 22 ed.,, UNAM, México, 1994, p. 24.

® “La voluntad del pueblo es el fundamento de la autoridad de los poderes ptiblicos; esa voluntad
debe expresarse mediante elecciones limpias que deben tener lugar periddicamente con sufragio
universal y voto secreto o siguiendo un procedimiento equivalente que asegure la libertad del voto”.

© O’Donnell, Guillermo, Estado, democratizacion y ciudadania, en Nueva Sociedad, nro.
128, 1993, p. 62-87.

19 Burdeau, Georges, La democracia. Ensayo sintético, prélogo de Manuel Jiménez de Parga,
Ediciones Ariel, Barcelona, 1960, p. 19 y 23.

(Y O’Donnell, ob. cit., p. 62-87.

(2 Carreras, Miguel, Los partidos importan. Democratizacion y evolucion del sistema de
partidos en América Latina, en Revista Nueva Sociedad, n® 240, julio-agosto de 2012, p. 182.
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No obstante esos avances, sin lugar a dudas, presenciamos una verda-
dera puja entre exageraciones y sobreactuaciones, traducidos en epitetos
y consignas, —nunca en mensajes— de argumentos relacionados con la
democracia, por un lado, que chocan contra principios que fundan la re-
publica, por el otro. Una colision entre democracia gobernada y democracia
gobernante, en los términos planteados con particular claridad premonito-
riamente por Burdeau;" y sobre los que, en esos mismos tiempos, advertia
Talmon sobre la inminente colisién entre la democracia empirica y liberal por
una parte, y la democracia totalitaria mesidnica por la otra."*

Fundandose en un replanteo de la representatividad, parece haberse
encontrado una nueva formula de vinculo entre el pueblo y su gobernante,
en virtud del cual pasa a ser éste quien establece los contenidos y las metas
de esa representacion politica gracias a una poderosa inspiracién, —que
solo se encarna en los lideres — a los que se considera hoy muy necesarios,
sobre todo, para definir aquel discurso nuevo," aquel rumbo que no es otro
que la verdadera voluntad popular asi modificada y transformada, y ahora
politicamente expresada, por parte del representante —el lider. Este es
quien formula los términos de la representacion que €l mismo ejerce.

Este rumbo, calificado de viraje populista, nada tiene que ver con los
contenidos ideologicos, pues Ideologias de la mds diversa indole —desde el
comunismo hasta el fascismo— pueden adoptar un sesgo populista;'® de ahi que
las ideas transportadas sean consideradas algo secundario y que nos en-
contremos con un posicionamiento basado, mas que nada, en una nueva
actitud en el acceso y en el ejercicio del poder.

Mas cerca del mandato libre, producto de la Revolucion Francesa, —que
implica que el representante lo es de la Nacidn entera y no del grupo que lo
eligio'” — que de aquel mandato imperativo, propio del corporativismo, —que

9 Burdeau, ob. cit., p. 48 y sgs.

(4 Talmon, Jacob Leib, Los origenes de la democracia totalitaria, Universidad Hebrea de
mocracia “gobernante”, en los términos planteados con particular claridad premonitoriamente por
Burdeaul3; y sobre los que, en esos mismos tiempos, advertia Talmon sobre “la inminente colision
entre la democracia empirica y liberal por una parte, y la democracia tJerusalem, 1951, citado
por Jorge Martin Ferraro, La democracia totalitaria, en diario Perfil del 24 de noviembre de 2012.

19 Laclau, Ernesto, El constitucionalismo busca mantener el poder conservador, en diario
“Perfil”, del 14 de octubre de 2012, p. 14. Esta argumentacion fue contestada en términos destacables
por Roberto Gargarella, en Ante el constitucionalismo conservador. El equivoco presidencialista
“que apela directamente a las masas”, en diario “Perfil” del 21 de octubre de 2012.

19 Laclau, Ernesto, La deriva populista y la centroizquierda latinoamericana, en Nueva
sociedad, Fundacion Friedrich Ebert, n° 205, p. 57; ver en www.nuso.org. Por ello aclara también el
autor que “Si los contenidos politicos mas diversos son susceptibles de una articulacion populista,
nuestro apoyo o no a un movimiento populista concreto dependera de nuestra evaluacion de esos
contenidos y no tan solo de la forma populista de su discurso” (p. 58).

(7 Garcia-Pelayo, Manuel, Derecho Constitucional Comparado, 4* ed. corregida, Manuales
de la Revista de Oriente, Madrid, 1957, p. 181.
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lo liga al grupo elector — se nos coloca frente a algo novedoso como es un
tipo de mandato donde el propio representante, sin condicionamiento, ni
promesa, ni programa alguno que lo sujete, elabora el contenido politico
de la representacion y se la atribuye a la voluntad de su mandante como
unico intérprete legitimo del pueblo.

Y esa interpretacion de la voluntad popular pasa a ser excluyente de
otras, y se identifica con la Nacién toda, para constituirse en la expresion
de lo nacional y popular.

Sobre esta construccion, con semejante peso especifico, como es la
genuinidad de la interpretacion-elaboracion del contenido del mandato
politico brindada por el lider, dejan de ser opinables esos contenidos, que
—como dijimos— pueden ser muy diversos, —y hasta contrapuestos— y
esas metas, generalmente cortas, propias de la opcidn politica —también
corta— aunque coyunturales, y se convierten en catecismo guia indiscutible
de los caminos politicos de lo nacional y popular.

En este esquema grueso, —riguroso y rigido— la oposicion a esos
contenidos escasos y a esas metas efimeras y coyunturales se califica ra-
pidamente de actitud erronea evidente, cuando no de verdadera traicion
intencional a la voluntad popular, de actitud tinicamente explicable por la
oscuridad y sordidez que el lider atribuye a los intereses particulares que
defiende y encarna esa oposicion politica, enemiga de lo nacional y popular.

Consecuentemente, solo cabe entonces privilegiar esta voluntad popular,
interpretada y traducida por el lider, para denostar las oposiciones y diver-
gencias, y a todos los que la expresan y encausan; se persigue —justificada-
mente de ese modo— la unanimidad, que es la tinica posibilidad razonable
en una sociedad a tal punto esclarecida por su grupo de vanguardia.

Esto es, en alguna medida, un retorno a la democracia griega, que ex-
cluia el pluralismo. Es hoy la democracia del partido catch all,'® superador
del partido de masas de Burdeau, definido y analizado por la ciencia politica
también como populista.”” Es el nuevo protagonista de una democracia casi
directa, que desprecia la institucionalidad, por burocratica y entorpecedora
de la relacion directa del lider con el pueblo y que distorsiona el mensaje y
las consignas, generalmente épicas, de esa voluntad popular asi elaborada, en
su interpretacion legitima, por el representante todopoderoso.’

8 Teorizado en 1966 por Otto Kirchheimer, ver Wolinetz, Steven B., Beyond the Catch-All
Party: Approaches to the Study of Parties and Party Organization in Contemporary Democracies,
en www.olemiss.edu/courses/pol628/wolinetz02.pdf ; ver también Sanchez de Dios, Manuel, Las
funciones de los partidos, en Martinez Cuadrado, Miguel, y Manuel Tella Marquez, editores,
Partidos politicos y sistemas de partidos, Editorial Trotta, Madrid, 2012, p. 85.

) Laria, Aleardo F., Calidad institucional y presidencialismo. Los problemas no resueltos
de Argentina, Nuevohacer, Grupo Editor Latinoamericano, Buenos Aires, 2008, p. 14.

@0 Laria, Aleardo F., La religion populista. Un a critica al populismo posmarxista, prélogo de
Martin Bohmer, Nuevohacer, Grupo Editor Latinoamericano, Buenos Aires, 2011, p. 395.
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Por ello acierta Sartori cuando afirma que el paso de la unanimidad a
las reglas mayoritarias solo se produce con Locke, y se produce porque con él el
derecho de la mayoria se integra en un sistema constitucional que lo disciplina
y lo controla. Nuestras democracias son, en realidad, democracias liberales, y la
democracia que practicamos es la democracia liberal *!

Mientras la democracia despeja el interrogante de quién ejerce el po-
der, el liberalismo contesta el cémo se ejerce; la primera procura realizar
la igualdad y el segundo es un intento de realizacion de la libertad.” Por ello
—reiteramos — nuestra democracia es la democracia liberal; que reconoce
leyes y derechos que la gobiernan. En nuestro caso, nuestra democracia re-
conoce una Constitucion; y en el caso concreto argentino, también reconoce
principios que no pueden ser desvirtuados ni aun por las leyes.”

Y la democracia de hoy procura realizar una igualdad que no es aque-
lla tedrica de hace dos siglos sino una muy concreta, en sentido material,
que proponen los tratados de derechos humanos incorporados a nuestros
textos constitucionales y que exigen del Estado politicas activas de imple-
mentacion de instrumentos de organizacion y de procedimiento que hagan
efectivos esos derechos de un modo acorde a los recursos publicos y de la
comunidad de cada Estado miembro.**

La Constitucion argentina es gramaticalmente precisa cuando autoriza
al Congreso Nacional a aprobar tratados de integracion que deleguen com-
petencias y jurisdiccion a organizaciones supraestatales, con la condicion de
que respeten el orden democrdtico y los derechos humanos (art. 75 inc. 24 CN), pues
prevé de ese modo, con la copula y, la posibilidad de que pudiera preten-
derse el cumplimiento de la primera y no de la segunda de las condiciones.

Por ello coincidimos con Sartori en que nuestra democracia es mucho
mejor que la ateniense® porque alli se temia al disenso; nuestra sociedad
valora y civiliza la discusion. En nuestra democracia estan presentes las
minorias y esa regla no es derogable por la mayoria. Y esto es asi porque
uinicamente la democracia liberal se estructura sobre la diversidad. Hemos sido

21

) Sartori, p. 60.
% Garcia-Pelayo, ob. cit., p. 169.

) Art. 28 CN.

#) Cabe recordar que el art. 2 del Tratado del Pacto de San José de Costa Rica, establece la

obligacion de “adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta

Convencidn, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales

derechos y libertades”. Y que el limite de ese esfuerzo surge del art. IX de la Declaracion Americana

de los Derechos y Deberes del Hombre, donde se estipula que el nivel de eficacia de los derechos

reconocidos se debe corresponder con el que “permitan los recursos ptblicos y los de la comunidad”.
@ Dahl, Robert A., en didlogo con Giancarlo Rosetti, Entrevista sobre el pluralismo, fondo de

Cultura Econdémica, Buenos Aires, 2003, p. 23; sefiala el autor en el dialogo: “Si queremos respetar

los origenes histéricos de la palabra democracia, ;como podemos decir que las democracias de las

ciudades-Estado griegas no lo eran? No podemos robarles la palabra...”.

(
(2
(
(
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nosotros, y no los griegos, los que descubrimos como construir un orden politico
a través de la multiplicidad >

La argumentacion populista, que acude a sus fundamentos en esa
voluntad popular sin limites ni encausamientos, es la misma que condujo a
las inmensas mayorias que acompanaron a Hitler y a Mussolini al poder;”
que fundaron en Latinoamérica las dictaduras de Somoza, de Stroessner,
de Fidel Castro, etc. y la prolongacion extraordinaria en el poder de Hugo
Chavez?”® —en Venezuela— y de Daniel Ortega —en Nicaragua—. Como
vemos, sirve y ha servido, a las mas opuestas posiciones ideoldgicas por-
que de lo que se trata, como dijimos, es de la actitud en el acceso y en el
ejercicio del poder y no de los contenidos.

La posibilidad de superacion de esos procesos, que solo piden mas
continuidad, solo es posible a través de una institucionalizaciéon basada
en aquellos principios y valores que inspiran una democracia gobernada,
sometida, a pautas imprescindibles para garantizar un ejercicio razonable
y civilizado de la libertad y del bienestar general. Pero son, precisamente,
esas instituciones las que hoy son cuestionadas por conservadoras en tanto
y en cuanto expresan el constitucionalismo, sospechoso de ser defensor de
aquellos intereses espurios,” y —entre ellas— el partido politico.

Esa democracia sujeta a reglas, también posee normas que guian el
acceso y el ejercicio del poder; de ahi su incompatibilidad manifiesta con
aquella metodologia, porque es en este terreno donde mejor se visualiza
la confrontacion.

Dice Oyhanarte que Poder limitado no quiere decir Poder pequetio, sino
Poder que acepta su subordinacion a los primeros principios, que son los que
expresan los valores espirituales y morales de la persona humana... es claro que
no podemos desarrollarnos de cualquier modo. Deberemos desarrollarnos con
democracia, no con despotismo y con autonomia, no con dependencia.®

Inmerso en este panorama, el partido politico es el depositario de la
confianza constitucional en la medida en que lo ha constituido en protago-
nista y fundamento del sistema democratico. De un sistema democratico
que no puede ser la deformacion populista que describimos porque ese
esquema tan rigido excluye el partido politico —a menos que logre trans-

9 Sartori, ob. cit., p. 64.

@7 Es oportuno recordar su afirmacion: “el pueblo es el cuerpo del Estado, y el Estado es el
espiritu del pueblo. En la doctrina fascista, el pueblo es el Estado y el Estado es el pueblo. Todo
en el Estado, nada contra el Estado, nada fuera del Estado”.

@) Conviene tener en cuenta en el analisis su manifestacion acerca de la posible guerra civil
que sobrevendria de no triunfar él en las elecciones presidenciales de 2012.

@) Laclau, cit., La deriva..., ob. cit., p. 14.

60 Oyhanarte, Julio, El Estado como actor en una sociedad dinamica, en Julio c. Oyhanarte.
Recopilacion de sus obras, prélogo de Alfonso Santiago, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2001, p. 601.
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formarlo en un mero instrumento formal; lo expulsa del sistema, pues no
hace mas que interferir en la relacion directa y espontanea entre el pueblo
y su lider.

Al partido politico le cabe el rol, como veremos, de encausar intereses
y expresiones de ese pueblo mandante hacia su mandatario, procesadas
a la luz del interés politico general para excluir canales puramente cor-
porativos. Asi es como no tiene lugar alguno en una estructura donde el
mensaje y los intereses son elaborados por el representante en tanto y en
cuanto intérprete directo, inico y verdadero, de esa voluntad popular.

II. EL PARTIDO POLITICO DEMOCRATICO

Un viejo concepto nos sefiala que el partido politico es aquel grupo
de ciudadanos que se unen para tomar el poder y para conservar ese
poder;* son grupos organizados para la eleccién de representantes en los 6rganos
del Estado;** a ello podriamos agregar que esas personas tienen creencias,
valores y actitudes similares, que procuran participar en elecciones y que
buscan acceder al poder por medios legitimos, pero lo central se mantie-
ne en el tema de la persecucion del poder politico;* también se ha dicho
que son una cufia que incide en los mecanismos institucionales de delegacion y
responsabilidad entre ciudadanos y gobernantes.*

Senala Luder que cualesquiera que sean los pecados que puedan cometer los
partidos, estos son todavia el ‘sine qua non’ de la democracia;*® no obstante, se
ha destacado que es la nota de representatividad la que funda la absoluta
necesidad de la presencia del partido politico. Y tanto es asi se ha ligado
la suerte de la democracia a la de sus partidos politicos; si estos decaen,
ocurre lo mismo con la democracia que ellos expresan;* pues la calidad de
la democracia estd ligada con la calidad de los partidos politicos.”

De este modo, junto con recepcion del partido politico en el terreno
legal, luego jurisprudencial y, finalmente, constitucional, se advierte la
preocupacion que el constituyente ha puesto en la fortaleza institucional

©Y Pérez Guilhou, Dardo, en Partidos politicos. Desarrollo de las III Jornadas de Derecho
Constitucional y Politico, Colegio de Abogados Departamento Judicial de La Plata, 1982, p. 38.

©2 Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, Fallos 310:832, en el caso “Rios”,
considerando 14, del 22 de abril de 1987.

9 Hernandez Bravo de Laguna, Juan, La delimitacién del concepto de partido politico. Las
teorias sobre el origen y la evolucion de los partidos, en Martinez Cuadrado y ot., ob. cit., p. 53.

©4 Sanchez de Dios, ob. cit., ob. cit., p. 83.

) Luder, [talo Argentino, Introduccién al estudio de los partidos politicos, Imprenta de la
Universidad Nacional del Litoral, Santa Fe, 1945, p. 69.

©9 Lopez, Mario Justo, Partidos politicos, Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales,
Buenos Aires, 1968, p. 47.

©7 Laria, Calidad institucional..., ob. cit., p. 12.
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necesaria de estos instrumentos para asegurar su representatividad me-
diante exigencias dirigidas a orientar sus comportamientos internos.

Puesla democracia interna de los partidos se ha vuelto crucial para su
desarrollo acorde con la finalidad de sostener el sistema democratico.* Es
evidente que las actitudes movimientistas, los verticalismos, las disciplinas
partidarias y de bloques, el personalismo, el caudillismo, la perpetuacion
de las oligarquias partidarias, etc. han interferido sensiblemente —y hoy
mas que nunca— en la mision de garantia que los partidos encarnan en la
estructura democratica de nuestro orden constitucional.®

Por estas mismas razones también se hace necesario evitar los partidos
denominados impuros por su compromiso clasista, profesional, sindical o
confesional;** y corregir su actual inoperancia;* y todo esto es crucial porque
es el partido politico quien canaliza, casi exclusivamente, la incorporacion
de los distintos intereses al sistema politico de un modo institucional.**

En definitiva, podemos decir con Luder que el partido politico es la
agrupacion organizada de ciudadanos, orientada hacia el poder, con un programa
politico-social como ideal vinculatorio, para cuya realizacion interviene en forma
permanente en el proceso de formacion de la voluntad estatal *

Ha sefialado la Corte Suprema de Justicia argentina que de los partidos
depende en gran medida lo que ha de ser, en los hechos, la democracia del pais.**

III. EL PARTIDO POLITICO EN LA FORMULACION NORMATIVA
CONSTITUCIONAL DE ARGENTINA

La Constitucion historica de 1853 no mencionaba a los partidos poli-
ticos aunque estos ya existian y comenzaban a consolidarse. Se los miraba
con desconfianza por su pretension de interponerse entre el pueblo y su
gobierno.* Podriamos decir que recién con la Reforma Constitucional de

8 Ver sentido y alcance en Corcuera, Santiago H., El funcionamiento interno de los partidos
politicos, en Sabsay, Daniel A. (direccién) y Pablo L. Manili (coordinacién), Constitucion de la
Nacion Argentina y normas complementarias. Analisis doctrinal y jurisprudencial, tomo 2 Articulos
36/43 Nuevos derechos y garantias, Hammurabi, Buenos Aires, 2010, p. 155.

©9) Pérez Guilhou, Partidos politicos..., ob. cit., p. 39.

40 Lopez, Mario Justo, La crisis de los partidos politicos, en Campobassi, José S., Carlos s.
Fayt, José Luis de Imaz, Mario Justo Lépez y Luis Pan, Los partidos politicos. Estructura y vigencia
en la Argentina, Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales, Buenos Aires, 1963, p. 82.

@Y Fayt, Carlos S., La organizacion interna de los partidos y los métodos politicos en la
Argentina, en Campobassi y otros, ob. cit., p. 36.

@2 de Imaz, José Luis, Fundamentos sociales de los partidos. Significado social de los
programas. Papel de los partidos en la sociedad actual, en Campobassi y otros, ob. cit., p. 57.

@) Luder, ob.cit., p. 78.

@4 Fallos, 310:833, caso “Rios”, considerando 15.

@) Dahl, ob. cit., p. 22.
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1994 alcanzamos la tltima de las cuatro etapas definidas por Sauer: repudio,
ignorancia, reconocimiento e incorporacion constitucional;*® 1a tercera habia sido
alcanzada antes por el reconocimiento legal y jurisprudencial.

La Constitucién Argentina incorpord el articulo 38°, que establece que
son instituciones fundamentales del sistema democrdtico. Su creacion y el ejercicio
de sus actividades son libres dentro del respeto a esta Constitucion, la que garantiza
su organizacion y funcionamiento democriaticos, la representacion de las minorias, la
competencia para la postulacion de candidatos a cargos publicos electivos, el acceso ala
informacién publica y la difusion de sus ideas. EI Estado contribuye al sostenimiento
economico de sus actividades y de la capacitacion de sus dirigentes. Los partidos politicos
deberdn dar publicidad del origen y destino de sus fondos y patrimonio.

Parece evidente que para la Constitucion el partido politico posee
una importancia que excede sus propios intereses particulares; podriamos
decir que, practicamente, lo enrola, por su significacion, en el conjunto de
asociaciones de derecho piiblico;*” o, como ya lo habia hecho la jurisprudencia
Nacional, le atribuye cardcter de organizacidn de derecho piiblico no estatal.*®

Como se observa, lanorma demuestra una gran preocupacion por el
aspecto democratico interno que compromete y vincula necesariamente
al partido. No solo considera que son instituciones fundamentales del
sistema democratico sino que garantiza su organizacion y funcionamiento
democrdticos. Formulacion que resulta coherente con las afirmaciones que
sostienen que los partidos politicos son instrumentos insustituibles para la
realizacion de la democracia... y ello es consecuencia de las libertades que
el sistema liberal-burgués tutelaba, libertad de expresiéon, de reunion,
de asociacion, etc.®

La misma preocupacion democratica habia sido puesta en evidencia
por el Congreso Nacional en 1985, antes de la Reforma constitucional, me-
diante el dictado de la —todavia en vigencia con modificaciones— Ley de
Partidos Politicos 23298 que garantiza en su articulo 1° a los ciudadanos
el derecho de asociacion politica para agruparse en partidos politicos democriticos
y también establece en el art. 3° inc. b), como condicion sustancial de su
existencia, la organizacién estable y funcionamiento reglados por la carta orgdnica,
de conformidad con el método democrdtico interno.

Y también, ya en 1987, la jurisprudencia de la Corte Suprema, con
motivo de una decision que les reconocio6 la constitucionalidad del

40 Citado por Luder, ob. cit., p. 72.

@) Tortolero Cervantes, Francisco, La disolucion de partidos antisistema, Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion, México, 2009, p. 13.

%) Fallos 310:832, caso “Rios” considerando 13.

“) Luder, ob. cit., p. 58.

60 Reformada por la Ley 26571 en el afio 2009.
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monopolio de las candidaturas, habia establecido que los partidos politicos
son necesarios para el desenvolvimiento de la democracia representativa y, por
tanto, instrumentos de gobierno cuya institucionalizacién genera vinculos y efectos
juridicos entre los miembros del partido, entre éstos y el partido en su relacion con
el cuerpo electoral; y la estructura del Estado, como érganos intermedios entre el
cuerpo electoral y los representantes.”

A los efectos de este andlisis, nos interesa destacar que la norma
constitucional también garantiza y compromete, como dijimos, dentro
del partido politico, la representacion de las minorias, la competencia para la
postulacion de candidatos a cargos puiblicos electivos, el acceso a la informacion
publica y la difusion de sus ideas.

En especial, queremos poner la atencion en que la garantia involucra
dos conceptos extraordinariamente comprensivos, y clave para el desarrollo
que pretendemos, como son la representacion de las minorias y la competencia
para la postulacion de candidatos a cargos piiblicos electivos.

Podemos sostener que no existen minorias con vocacion de serlo
eternamente; como que tampoco existen mayorias sin la presencia de
minorias. Ello quiere decir que hay minorias en la misma medida en que
ellas mismas estén convencidas de que existe alguna posibilidad real de
llegar a ser mayoria; de lo contrario su presencia es inventada, fabricada
o ficticia para el disimulo del cumplimiento de la normativa.>

La exigencia constitucional de presencia de las minorias implica un
compromiso efectivo y contundente del texto constitucional argentino con
un tipo concreto y determinado de democracia, claramente definido por
Sartori como aquella de suma positiva y que consiste en derecho de la mayoria,
en el respeto de los derechos de la minoria.>® Este compromiso constitucional
es incompatible con el partido politico que se ha definido, dijimos, como
catch all.

La garantia constitucional es comprensiva también de la presencia
de otras minorias que no pretenden ser necesariamente mayorias pero
si estdn interesadas en canalizar su capacidad de expresion dentro del
partido politico como es el caso de las agrupaciones femeninas dentro del
esquema partidario o de otros grupos de interés como los pueblos indigenas
argentinos (art. 75 inc. 17 CN).

Ha destacado la doctrina cémo los grupos de minorias aborigenes, por
ejemplo, siempre que hicieron alianzas con los tradicionales partidos ‘atrapalotodo’ o

61 Fallos, 310:832, caso “Rios”, considerando 13.

62 Carreras, ob. cit., p. 184 sefiala que “Si ciertas caracteristicas de adscripcion condenan a
un grupo a ser siempre parte de la minoria, no se puede decir que el sistema politico represente
a ese grupo. Esa fue la situacion de algunos grupos sociales en América Latina hasta hace poco”.

9 Sartori, ob. cit., p. 41.
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de izquierda, los grupos indigenas fueron ‘manipulados, traicionados y explotados’. De
hecho, los movimientos indigenas tendieron a ser socios menores en estas coaliciones.>

Se vincula también con este concepto la garantia que inmediatamente
contiene la misma norma constitucional: competencia para la postulacion de
candidatos. Con la introduccion de este concepto, el texto constitucional
también se pronuncia claramente contra otro tipo determinado de partido
politico: el partido cdrtel.”® Es aquel partido donde se simulan las internas,
las confrontaciones, donde se llevan a cabo disputas que no son verdaderas
porque esconden un acuerdo previo oculto a los miembros del partido, y
luego al electorado.

La cartelizacion ha excedido el marco del partido politico y ha llegado
a conformar los carteles de grupo de partidos donde la disputano es real y
el acuerdo secreto y oculto prevalece sobre lo que se muestra al electorado.
Hemos comprobado la presencia de partidos y de candidatos cuya tinica fi-
nalidad fuela de licuar, por dispersion de electores, a alguno de los partidos
de oposicion. Esto suele hacerse muy posible gracias al manejo de grandes
recursos econdmicos, normalmente desde el gobierno, —interesado en la
puja— que permiten habilitar parala competencia a candidatos o a partidos
sin chance alguna pero con posibilidades de horadar significativamente el
caudal electoral del competidor mas importante.

Tanto el partido catch all como el cirtel tienden a sostenerse sobre la
base de un esquema que permanece y busca perpetuarse en el ejercicio del
poder politico; que necesita del personalismo y del presidencialismo para su
avance sobre el sistema democratico.

Por lo tanto, para que haya minoria valida y representada, y para que
haya verdadera competencia debe haber periodicidad, que se manifiesta a
través de la oportunidad cierta y efectiva de alternancia en las candidaturas
y en los cargos politicos para los cudles éstas se proponen. Ambas notas
apuntan a una caracteristica que inviste valor esencial a la hora de definir
el grado de democracia y de reptiblica de un sistema politico.

Para el aseguramiento de ambas garantias constitucionales, presencia
de minorias y realidad de la competencia, con los que la Carta Magna com-
promete y condiciona al partido politico como protagonista e instrumento
imprescindible para su realizacion, es necesario neutralizar el continuismo
de los mismos detentadores del poder; o lo que es lo mismo, es necesario
asegurar la periodicidad a través de la alternancia.

4 Carreras, ob. cit., p. 184.
9 Sanchez de Dios, ob. cit., p. 85. También ver Sanchez Medero, Gema, Los partidos politicos:
organizacion y funcionamiento, en Martinez Cuadrado y ot., ob. cit., p. 134.
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IV. NO HAY PERIODICIDAD SIN POSIBILIDAD CIERTA DE
ALTERNANCIA

La colision entre democracia y republica, o entre democracia gober-
nada y democracia gobernante, sostiene uno de sus enfrentamientos mas
abiertos y ostensibles en el tema del limite temporal de los mandatos y
de la renovacion del mando en el poder; sobretodo cuando se trata del
presidente. De su reeleccion.

El fenomeno de la reeleccion se ha convertido en América Latina en un tema
politico de alta sensibilidad que ha polarizado en extremo algunos paises como Venezue-
la, Ecuador, Bolivia, Nicaragua, Colombia.. . y, nosotros agregamos, Argentina.

En su famoso Discurso de Angostura, del 15 de febrero de 1819, el procer
venezolano Simén Bolivar sostuvo su posicion expresamente republi-
cana afirmando que La continuacion de la autoridad en un mismo individuo
frecuentemente ha sido el término de los gobiernos democrdticos. Las repetidas
elecciones son esenciales en los sistemas populares, porque nada es tan peligroso
como dejar permanecer largo tiempo en un mismo ciudadano el poder. El pueblo
se acostumbra a obedecerle y él se acostumbra a mandarlo; de donde se origina la
usurpacion y la tirania. Un justo celo es la garantia de la libertad republicana, y
nuestros ciudadanos deben temer con sobrada justicia que el mismo magistrado,
que los ha mandado mucho tiempo, los mande perpetuamente.

La periodicidad con efectiva posibilidad de alternancia, como presupuesto
esencial para asegurar los requerimientos constitucionales de presencia de
minorias y realidad de la competencia, se relaciona intimamente con el tema
del acceso al poder. Y este aspecto, precisamente, tiene particular importancia
porque es uno de los componentes esenciales de lo que constituye el régimen
propio de un Estado. Régimen que O’Donnell define como el conjunto de pa-
trones, explicitos o no, que determina la forma y los canales de acceso a las principales
posiciones gubernamentales, las caracteristicas de los actores admitidos y de los exclui-
dos de ese acceso, y los recursos (y) estrategias que ellos pueden usar para alcanzarlo.”

La periodicidad, complementada necesariamente por la posibilidad
efectiva de alternancia en el poder, que excluye o que, en cualquier caso,
limita —por lo menos— necesariamente a la reeleccion,™ es un recurso y

0 Morales Antoniazzi, Mariela, ;La democracia como principio del ius constitutionale commune
en América Latina? Construccion, reconstruccion y desafios actuales para la Justicia Constitucional,
en Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, p. 225.

67 O'Donnell, Guillermo, Estado..,, ob. cit.,, donde en la nota 14 el autor remite a otra obra
escrita en coautoria con P. Schmitter, Transitions from Authoritarian Rule: Tentative Conclusions
about Uncertain Democracies, vol. IV, de O'Donnell, Schmitter y L. Whitehead (eds.), Transitions
from Authoritarian Rule: Prospects for Democracy, Johns Hopkins Press, Baltimore, 1986, p. 73, n.1.

8 Ver nuestra ponencia Las reelecciones y su limite democratico presentada ante el III
Congreso Iberoamericano de Derecho Electoral, organizado por la Coordinaciéon del Programa
de Posgrado en Derecho y la Facultad de Estudios Superiores Aragén de la Universidad Nacional
Auténoma de México, los dias 27 a 29 de septiembre de 2012 en Nezahualcdyotl, México.
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una estrategia para asegurar valores democraticos y republicanos y con-
tribuir con su presencia efectiva a la configuracion del régimen del Estado
donde ella funciona.

Parece evidente que si afecta a la democracia y a la reptblica un régi-
men que, no obstante tener establecidos con precision los periodos de los
mandatos, permite la reiteracion de ellos en forma indefinida e ilimitada;
pues nos coloca ante la contradiccion antirrepublicana que significa la reeleccion
continuada ala que se refiere Spota como una sociedad politica que se supone con
cierto desarrollo democridtico igualitario razonable se contradice a si misma. Y apetece
la vigencia de paternalismos mondrquicos bajo la forma de mentido republicanismo.>

Hay autores que defienden la conveniencia de la reeleccién continuada.
Sostienen que debe tenerse en cuenta la cuestion de que la reeleccion de funciona-
rios, en un sistema democratico con reglas claras y previamente establecidas, podrian
incluso otorgar una mayor independencia a los servidores ptiblicos en el que incluso
se permitiria una mejor division de poderes;* y se ha defendido la reelecciéon tni-
camente por solo una vez, aunque admitiéndose que solo es recomendable
para paises cuya institucionalidad es fuerte; en cambio, se recomienda sélo
con un intervalo de dos periodos para aquellos paises cuya institucionalidad
es débil, que O’Donnell califica como democracias de baja intensidad, y asi
evitar componendas.®!

La Declaracion de Aragon dictada en el ambito del III Congreso Ibe-
roamericano de Derecho Electoral, organizado porla Coordinacion del Pro-
grama de Posgrado en Derecho y la Facultad de Estudios Superiores Aragén
de la Universidad Nacional Auténoma de México® sostuvo: La prohibicion
de reelecciones en los cargos no ejecutivos podria ser revisada a la luz de la conve-
niencia de cada sistema politico; de igual modo ocurre con la determinacion respecto
a posibilitar una tinica reeleccion de cargo ejecutivo en aquellos regimenes donde
el mandato es breve, y también que Debe sostenerse la prohibicion de reelecciones
subsiguientes a una vinica cuando se trata de cargos ejecutivos porque la perma-
nencia del funcionario es atentatoria contra el régimen democritico y republicano.

En posicion mas critica, Vanossi ha afirmado que Las turbulencias
ocasionadas por el reeleccionismo solo se mitigan con el mds absoluto anti-reelec-
cionismo. ..y eso porque el reeleccionismo acrecienta su peligrosidad en relacion

9 Spota Alberto Antonio, Evolucion politico-constitucional en el siglo XX en América Latina.
El reeleccionismo, Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas, comunicacién en sesion
privada del 11de noviembre de 1998, Reprografias, Buenos Aires, 1999, p. 37.

0 Alcaraz Mondragon, Eduardo, Modelos de democracia y reeleccién de funcionarios en
México, en Cuestiones y Reflexiones Politico-Electorales, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM, p. 51.

©) Zovatto, Daniel, La ola reeleccionista en América Latina, en Mundo Electoral, afio 4, n° 12, del
12 de septiembre de 2011, p. 1; también en http://www.mundoelectoral.com/html/index.php?id=751

(62 Realizado en la Facultad de Estudios Superiores —FES- Aragdn los dias 27 a 29 de septiembre
de 2012 en Nezahualcdyotl, México.
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directamente proporcional con el hiperpresidencialismo, para convertirse en una
amenaza al sistema democratico todo.*®

Es indudable que la reiteracion de elecciones de las mismas personas
debe tener un limite preciso, segn los cargos y la duracion de los man-
datos, para permanecer encuadrados en el marco de la democracia como
forma de Estado que hoy concebimos en nuestro mundo pretendidamente
libre y dentro de la exigencia constitucional que asegura la alternancia en
la medida en que ésta es imprescindible para garantizar la presencia de
las minorias y la competencia por los cargos.

Si acordamos en que en una republica las funciones de gobierno se
ejercen por periodos breves, siendo ésta una caracteristica del sistema,** esa
periodicidad solo es posible si posibilita realmente la alternancia. En
ese sentido, la jurisprudencia del Superior Tribunal de Cérdoba ha
establecido que La fuente de la que emana dicha teleologia se halla, preci-
samente, en los principios liminares del sistema republicano de gobierno que
tiende a instaurar la periodicidad de los 6rganos que ejercen el poder,* pues
la adopcidn del principio democritico de alternancia en el mando se postula
como un mecanismo adecuando para evitar la perpetuacion de las personas en
la ocupacion de cargos gubernativos electivos.®

La argumentacion, pretendidamente democratica, que sostiene que la
reeleccion no la hace la constitucion sino el pueblo, o que si el pueblo quiere es él
quien reelige, ha sido contestada: Se sostiene que la reeleccion presidencial res-
ponde a la mds pura democracia porque si la soberania del pueblo quiere consagrarla
debe acatdrsela. Es un grave error creer que la democracia se funda solamente en
la soberania popular. Esa es la democracia totalitaria que llevo a Hitler al poder y
a tantos otros tiranos que llegaron consagrados por la voluntad popular.s”

También se ha calificado a esa fundamentacion de antirrepublicana
sugerencia que en la region reconoce un precedente: la constitucion paraguaya
que eternizo a Stroessner;*® y podriamos agregar hoy las experiencias que

63 Vanossi, Jorge Reinaldo A., prélogo en Oria, Jorge Luis, La reeleccién presidencial y la
division de poderes, Abeledo Perrot, Buenos aires, 1995, p. 9. En igual sentido ver Oria, Jorge
Luis, La reeleccion presidencial y la division de poderes, con prélogo de Jorge Reinaldo Vanossi,
Abeledo Perrot, Buenos aires, 1995, p. 188.

9 Lon, Félix R. y Augusto M. Morello, Lecturas de la Constitucion, Lexis Nexis, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 2004, p. 755.

9 Superior Tribunal de Justicia de Cérdoba, Relatoria Electoral de Competencia Originaria
y Asuntos Institucionales, Sentencia N®1/2011, “Felpeto, Carlos A. ¢/Municipalidad de Villa Carlos
Paz- Accion Declarativa de Inconstitucionalidad” (Expte. letra F, N® 12, iniciado el 29/11/2010, p. 7).

66 Expte. N° 96 de fecha 30-12-2010 “Cérdoba- Dpto. Capital- Frente Grande...”.

67 Pérez Guilhou, Dardo, Reelecciéon presidencial y autoritarismo paternal, en Diario Los
Andes del 4 de octubre de 2006, Mendoza.

9 Midon, Mario A.R., Las desventuras electorales, en diario Clarin del 1 de septiembre de
2012. Cabe aclarar que hoy, en su texto vigente, la constitucién paraguaya establece que el Presidente
y el Vice “No podran ser reelectos en ningtin caso” (art. 229).

89



ALEJANDRO PEREZ HUALDE

eternizaron a Fidel Castro, y a su hermano Raul en Cuba; que pretendie-
ron lo mismo con Fujimori en el Perti y que hoy lo pretenden con Hugo
Chavez en Venezuela y con Daniel Ortega en Nicaragua; también cabe
tener presente el intento de Uribe en Colombia, oportunamente evitado
por su Tribunal Constitucional.

La Corte Constitucional de Colombia, con motivo del referido recha-
zo del intento de Uribe, —en 2010— ha sostenido que resulta claro que la
introduccion de la sequnda reeleccién afecta la igualdad en la contienda electoral
por la Presidencia de la Repuiblica, puesto que el incremento progresivo de pe-
riodos presidenciales puede conducir a que un lider se auto-perpetiie en el poder
y potencialmente fortalece un circulo vicioso mediante el cual se permitiria la
consolidacion de una sola persona en el poder.®

V. LA ALTERNANCIA COMO MISION DEMOCRATICA DEL
PARTIDO POLITICO

El partido politico argentino en general no cumple con los requerimien-
tos constitucionales de participacion de minorias ni con el de competencia
interna para los cargos. Ello se debe, fundamentalmente, a que tampoco
cumple con el deber de asegurar la periodicidad de sus ctipulas dirigentes
mediante la posibilidad cierta de la alternancia.

Y no cumplen con la alternancia porque los partidos politicos argenti-
nos tienen un fuerte déficit de democracia interna. Estdn dominados, en
general —con raras excepciones— por grupos cerrados, impenetrables, que
constituyen una verdadera oligarquia que se auto-sucede en la conduccién
del partido practicamente desde el retorno a la democracia en 1983.

En los sistemas politicos, en los que se suponen todos iguales ‘es justo también
que todos participen de él; y una imitacion de esto es lo que los iguales se retiren
por turno de sus funciones’. Son palabras de Aristételes que con tanta sabiduria
reflexiond sobre la politica. El principio de igualdad, a no ser que se crea en la
aristocracia que hace irreemplazables a los dirigentes, obliga a la periodicidad sin
continuidad en el ejercicio del poder para permitir que otros iguales participen de
él. Esa es la democracia ‘no totalitaria’ que considera a todos aptos para gobernar
y ademds impide los abusos del continuismo.”

) C-141-10, p. 460, sentencia dictada con motivo del referéndum tendiente a posibilitar la
segunda reeleccion de Uribe en Colombia en el afio 2010. En posicion diametralmente opuesta, el
Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, declaré en su Decisién n® 53 del 3 de febrero de 2009 que
el referéndum propuesto por el presidente Chavez para la reeleccion indefinida era constitucional
no obstante el texto expreso en contra de la Constitucion de 2007. Ver un prolijo analisis de ambos
fallos en Morales Antoniazzi, ob. cit., p. 235.

@) Pérez Guilhou, La reeleccién..., ob. cit.
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Sibien nadie lo reconoceria expresamente, en la conduccion partidaria
existe la franca conviccidon de que es solo ese selecto grupo que conduce
los destinos del partido —y del pais en caso de ganar— el inico apto para
hacerlo adecuadamente. Claro que el politico que asi lo reconociera —dice
Michels —seria un hombre de incomparable sinceridad, pero un loco en lo politico.”!

Esto es asi porque el espiritu conservador de la casta de los antiguos amos,
por muy profundamente enraizada que esté, se ve obligada a adoptar —al menos
durante el tiempo de las elecciones— una mdscara democrdtica aceptable.”

Se trata de sostener —y mantener — una posicion de poder. El candi-
dato a ser reelecto se encuentra en una posicion de poder; por eso invoca
y proclama su libertad para postularse. No en vano nos recuerda Todorov
que la libertad que reclaman para si mismos los ricos y los fuertes es una manera
de aumentar su poder en la sociedad.” Y en tanto y en cuanto normalmente
encarna una actitud populista, prefiere la continuidad al cambio, que es un
salto hacia lo desconocido. No es reformador sino conservador.”

En la reeleccion quien es el mas fuerte, el que pretende su derecho a la
libertad de volver a postularse, es quien ya esta detentando el poder. Porque
en la competencia para la reeleccion, dentro o fuera del partido, sera el que
tenga la posicion mas ventajosa, mas desigual en perjuicio de sus competidores.

Y es este fingimiento, fundado en el desprecio real hacia las capacida-
des de los demas integrantes del partido, el que produce —en principio—
algunos efectos inevitables:

a) el aislamiento del grupo dirigente y su consecuente alejamiento de los
intereses y de los sentires del resto del partido;

b) lanecesidad de instrumentar, o suprimir, procedimientos, de tal modo
de evitar cualquier tipo de renovacion —al menos fuera de su control —
de las autoridades partidarias;

¢) la prevencion de impedir cualquier cambio en las pautas de
legitimacion de la trayectoria politica interna, pues implicaria una
renovacion de valores que podria conmover la estructura sobre la que
se asienta la relacion de hecho del grupo dirigente con su electorado; y

d)la caida irremediable de las defensas democraticas del partido
necesarias para resistir los embates de los partidos antisistema que
proliferan por afuera; se ven en la coyuntura de ser los reelectos del
partido los que deben enfrentar las ansias de reeleccion de lo otros.

) Michels, ob. cit., p. 51.

2 Michels, ob. cit., p. 52.

) Todorov, Tzvetan, Los enemigos intimos de la democracia, Galaxia Gutenberg, Circulo
de Lectores, Buenos Aires, 2012, p. 103.

) Todorov, ob. cit., p. 151.
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El elitismo de la conduccion partidaria pone al descubierto la evidente
indefension del sistema democratico porque solo el partido politico demo-
cratico es el que puede detener los embates del maximo enemigo hoy al
acecho: el partido catch all. Expresado claramente en la politica argentina,
con poca originalidad, —pero con mucha transparencia de enrolamiento—
como el vamos por todo.

La alternancia empieza en el partido politico, en su interior, como lo garan-
tiza la constitucion, porque es alli donde se da la definicion que prevalecera.
Es por eso que el conductor que se propone permanecer en el poder mas alla
de toda regla y normativa que se lo impida, primero procurara excluir toda
posibilidad de alternancia en el régimen interno del partido al que él mismo
pertenece. Parece paraddjico que ciertas dosis de antidemocracia pueden llegar a ser
tolerables si se presentan al interior de los mismos, aunque mediando el respeto a ciertos
minimos para sus afiliados destaca ironicamente Tortolero Cervantes.

Y es por eso que primero debe fortalecerse la alternancia en el interior
del partido y luego recién sera posible fuera de él. La Junta Electoral de la
provincia de Mendoza establecié que esta Junta Electoral considera que un Par-
tido politico,... tiene pleno derecho, de acuerdo al art. 38 CN y a nuestra normativa
constitucional y legal provincial, a establecer limitaciones a las posibilidades de re-
reelecciones a postulaciones a las candidaturas a cargos electivos de sus miembros.”

El partido politico que sostiene la alternancia como valor fundamental
en el sistema politico, no puede dejar de asegurarla en su organizacion
interna. Pues bien se ha dicho que quien piensa de un modo pero actta
de otro, termina pensando como acttia... Esto podria resumir el funda-
mento de la debilidad que aqueja al partido politico tradicional frente al
populismo que arremete con muy escasas convicciones pero con mucha
eficiencia electoral.

Mientras el partido populista propende a destruir la alternancia, pues
emplea los recursos del Estado, y todo lo que se presente a su alcance,”
para su perpetuacion en el poder, quien debe enfrentarlo —consciente de
su impotencia— se coloca en la misma actitud de perpetuacion de su ca-
marilla dirigente, en su respectivo sitio politico, de tal modo que, si fuera
necesario para su sostenimiento provisorio en su lugar de poder partidario
—aunque fuera pequeno— esta dispuesta a permitir, o a mirar para otro
lado frente a esa inevitable perpetuacion del —tedricamente— adversario
populista al que —o obstante—califica de antidemocrdtico.

) Junta Electoral de Mendoza, en expediente n® 645, caratulado “Pradines, Roberto Arturo
s/ Medida Cautelar”, 13 de abril de 2011.

7% Destaca Laria como: Las elecciones siguen ofreciendo una imagen democratica, pero el
uso partidista de los recursos del Estado y otras formas de acoso popular sobre los adversarios
politicos, reducen al minimo las posibilidades de una expresion politica pluralista”; ver La religion
populista..., ob. cit., p. 401.
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Pero no es posible la alternancia en el poder si no la hay previa y clara-
mente establecida y encarnada en el interior del partido politico; asi lo ha
entendido la constitucién cuando le impone requerimientos precisos como
contrapartida del privilegio de depositar bajo su guarda el fundamento
del sistema democratico.

La perpetuacion de las oligarquias partidarias en gran niimero de partidos que
han impedido los cambios renovadores, han obligado a miiltiples desmembramien-
tos en miniisculas agrupaciones” por lo que podemos afirmar que la falta de
renovacion en el partido de gobierno, seguida por la misma carencia en los
pertenecientes a la oposicion, consolida aun mas la desviacion del sistema
democratico hacia formas fingidas, falseadas, vacias de contenido que sir-
ven Unicamente para el sostenimiento de estructuras que, generalmente,
son funcionales a la corrupcién institucional sistematizada.”

La ausencia de la posibilidad clara de alternancia es nefasta para el juego
democritico. Los partidos hegemonicos terminan instaldndose placidamente en el
poder, relajados, dispuestos a hacer la pesada digestion de sus triunfos electorales.”
Cuando el partido politico democratico sacrifica la alternancia incumple con
una de las funciones esenciales que le dan sentido a su existenciay —ala
vez— se aparta de los compromisos constitucionales con la participacion
de las minorias y de la competencia por los cargos electivos (art. 38 CN).

Un remedio establecido para propender a la democracia interna de
los partidos politicos fue introducido por la ley 26571, en el art. 29 de la
Ley de Partidos Politicos, donde se ordeno que: La eleccién de autoridades
partidarias se llevard a cabo periddicamente, de acuerdo a sus cartas orgdnicas,
subsidiariamente por la Ley Orgdnica de los Partidos Politicos o por la legislacion
electoral. Para la designacion de candidatos a cargos electivos nacionales se aplicard
el sistema de elecciones primarias abiertas, simultaneas y obligatorias, en todo el
territorio de la Nacion, para un mismo dia y para todos los partidos politicos, de
conformidad con lo establecido en la ley respectiva.

Estas primarias abiertas simultdneas y obligatorias, conocidas por sus siglas
PASO, largamente perseguidas por la doctrina nacional,® fueron frustradas
en el afio 2011 mediante la presentacion al electorado de féormulas tinicas
de candidatos preseleccionados segtin procesos internos ya celebrados en
reuniones partidarias.

7 Pérez Guilhou, Partidos politicos..., ob. cit., p. 39.

8 Ver nuestro Desviacion de poder como “sistema” y un instrumento necesario: las lealtades
personales, en Jaime Rodriguez-Arana Mufioz, Olivo Rodriguez Huertas y Miguel Angel Sendin
Garcia, comité editorial, Vision actual del Acto administrativo (Actas del XI foro Iberoamericano
de Derecho Administrativo, Finjus, Asociaciéon Dominicana de Derecho Administrativo y Foro
Iberoamericano de Derecho Administrativo, Repuiblica Dominicana, 2012, p. 107 a 129.

) Laria, Calidad institucional..., ob. cit., p. 18.

®0 Gelli, Maria Anggélica, Constitucion de la Nacion Argentina. Comentada y concordada, 22
ed. ampl. act., La Ley, Buenos Aires, 2003, p. 341.
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VI. REFLEXIONES SOBRE LA MARCHA

No tenemos conclusiones; tampoco reflexiones finales. Quizas algunas
ideas de aproximacion, sobre los acontecimientos que nos envuelven, que
nos implican, a los que no podemos mirar de lejos, ni desde arriba, ni des-
de el laboratorio siquiera, porque desempenamos funciones activas en el
sistema democratico. Porque somos parte interesada. Por eso las llamamos
reflexiones sobre la marcha.

Numerosa doctrina sostiene que el partido politico tiene como funcion
esencial de socializacion, lo que implicaria que educa, transmitiéndole ciertos tipos
de pautas de comportamiento, ciertas formas culturales, valores, idiosincrasia politica
que ellos desean que todos los miembros del grupo compartan en mayor o menor
medida.®" A esta raiz responde la mision del partido de incluir aun a quienes
en alguna medida parecieran jugar en los bordes de la antidemocracia de
tal modo de tenerlos controlados por su incorporacion; claro que con sus
limites, se ha sostenido que la democracia debe ser tolerante de los intolerantes.*

Y esa mision parece que hubiera sido abandonada, pues desde hace
casi cincuenta anos se les critica que han desertado de su funcion propia: ... no
crean, no planean, no integran, no dirigen, no conducen. .. no encauzan la cadtica
voluntad popular. No preparan al ciudadano para la responsabilidad politica. No
sirven de eslabones entre el gobierno y los gobernados. No seleccionan la elite que
debe gobernar. No proyectan la accion del gobierno. Y la verdad es que tampoco
lo controla eficazmente.*®

La falta de compromiso con valores que la sociedad exhibe con clari-
dad, en aras de una pretendida neutralidad equidistante, aleja cada vez
mas al partido politico de la comunidad frente a la cual la constitucion le
ha encomendado una misién fundamental. Esta actitud debe ser revertida
con urgencia, pues el sistema democratico esta de por medio, y después
de él solo queda el autoritarismo, la prepotencia —que los argentinos ya
conocimos y experimentamos con un precio muy alto—, a la que nadie
quiere razonablemente volver a vivir.

1. Falta de compromiso

Estamos convencidos de que gran parte del problema es la falta de
compromiso de nuestros partidos politicos con el sistema actual de valores
que la sociedad encarna; entre ellos, con aquellos que estan muy vinculados
a los que nutren el sistema democratico.

®) De Imaz, ob. cit., p. 56.

#2 Corte Suprema de Israel en el caso “Neiman en LCA 7504/95, Yassin v. Party Registraar,
50 (2) PD 45,63”; citado por Tortolero Cervantes, ob. cit., p. 39.

®3) Lopez, La crisis..., ob. cit., p. 83.
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Pues permanece vigente la advertencia de Luder: La tension entre el
propdsito de mantener la ortodoxia y la integridad del programa y el afin de con-
quistar el poder, se resuelve generalmente con una subordinacion del programa,
destinado a servir las posibilidades sociolégicas de alcanzar el poder.®

La falta de una comprension acabada del complejo sistema de valores
dela sociedad actual, sumada a la imperiosa necesidad de acceder y, luego,
de sostenerse en el poder, de frustrar la periodicidad para evitar la alternancia,
lleva al dirigente politico a presentar una gran indefinicion de ideas que
posibilite la mayor ductilidad posible en las posiciones de tal modo de no
entorpecer cualquier acuerdo o componenda; en especial con los factores
de poderes sectoriales, ajenos al sistema de partidos, que se le presenta
cada vez con mayor fuerza por fuera del partido politico.

Destaca Malamud como [a crisis fiscal del estado de bienestar y la so-
brecarga de demandas que agobia a los gobiernos han transmitido sus efectos
deslegitimadores sobre los partidos, que han visto reducirse progresivamente sus
bases de identificacién social y sus mdrgenes de autonomia institucional respecto
de, fundamentalmente, la prensa independiente, las asociaciones de interés y los
grandes grupos econdmicos.* Y son estos factores reales del poder actual los
que eluden los compromisos de contenido y exigen la maxima capacidad
de maniobra en el politico que acude interesada —y necesitadamente— a
satisfacer sus apetencias.

En la realidad de los mas grandes partidos politicos argentinos esta
caracteristica reconoce un origen lejano, pues la Union Civica Radical
a principios del siglo XX ya se autodefinia como un sentimiento y no un
programa, evitando asi toda definicion politica que no fuera su compro-
miso con las libertades civicas, que eran el objeto aspirado por las masas
inmigrantes,® para ir luego —en la mitad del siglo— hacia un peronismo
que —de modo parecido— se autodefinia como un movimiento de justicia
social, al que aspiraban masas de postergados, y no como el Partido Jus-
ticialista cuya forma legal finalmente adopto.

La ausencia de compromiso cerrado con sectores de interés sectorial
es una virtud en estos tiempos, dificil de lograr, pero que no debe proyec-
tarse al descompromiso con otros valores estrechamente vinculados a las
bases de la democracia como son los de participacion, de sinceridad en
el discurso, de sensibilidad social, de proteccion de los mas débiles, etc.

®9 Luder, ob. cit., p. 107.

#) Malamud, Andrés, Partidos politicos, en Pinto, Julio, Introduccién a la Ciencia Politica,
4% ed., Eudeba, Buenos Aires, 2003, p. 338.

#9 de Riz, Liliana, Politica y Partidos. Ejercicio de Analisis Comparado: Argentina, Chile,
Brasil, Uruguay, en Desarrollo Econdmico, Vol. XXV, N°100, Buenos Aires, 1986, p. 19.
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2. Neutralidad de valores

Esta tendencia a la sumatoria de voluntades a través de la amplitud
extraordinaria de convocatoria del mensaje politico, fue profundizandose
a lo largo del tiempo para culminar en este principio del siglo XXI con
una realidad de partidos politicos que no discuten programas ni posicio-
namientos ideolégicos y que difunden sus ideas con criterios comerciales
de mercado y de sublimacion de las razones de imagen. Son muy valiosas
las reflexiones de la doctrina mexicana sobre la spotizacion de la politica
aludiendo a los spot televisivos que han sustituido el debate politico.*”

Por esto es que los programas y los compromisos partidarios, son
licuados en la mayor medida posible; se desdibujan los perfiles y los
contornos de todo compromiso con valores; se persigue una neutralidad
que podriamos llamar todoterreno: extremadamente laicista en materia
religiosa,® asexuada en materia de opciones de género, desclasada —ni
ricos ni pobres—, internacionalista y sin patria, —ni hablar de patriotis-
mo — ninguna definicion en el terreno ideoldgico politico —en lo posible.

El tinico compromiso proponible es con este término tan amplio como
para contener en su seno hasta sus maximos contradictores y enemigos:
la democracia; concepto que en estos tiempos, como ocurre con la religion,
permite la elaboracidon de un disefio subjetivo, adaptado y cémodo, y una
definicion personal intransferible.

El mercadeo politico moderno aconseja inexorablemente la composi-
cién de la buena imagen. Exige lo politicamente correcto, que es lo minimo
exigible en materia de imagen publica, la respuesta mas esperable, la mas
bien vista, la que queda mejor, que no es ni siquiera heredero de un pensamiento,
y también impone el epiteto que exime del razonamiento y lo sustituye.*

Esta pauta del quedar bien, de sugerir sin definir, de insinuar sin com-
prometer, que responde enteramente a criterios de mercado comercial, no
solo aporta clientes, que se traducen en votos efectivos, sino que ademas
constituye un lenguaje comun y entendible con los factores de poder
econdmico y medidtico que contribuyen a sostener a las cada vez mas
encarecidas campanas electorales.

Cuanto mas impreciso el compromiso de valor (religioso, politico,
moral, humano, ideoldgico, filoséfico, clasista, profesional, etc... todo)

®7) Alcocer V., Jorge y Lorenzo Cdrdova V., compiladores, Democracia y reglas del juego,
Nuevo Horizonte Editores y el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Autoénoma de México UNAM, México, 2010.

#9 Todorov, ob. cit., p. 64; destaca el autor “la laicidad, que ya no consiste en separar la Iglesia
del Estado para impedir que una de las dos dicte las decisiones de la otra y garantizar la coexistencia
pacifica de diferentes creencias, sino en limpiar el espacio ptiblico de todo rastro de filiacién religiosa”.
Una actual integrante de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion se autodefinié como “atea militante”.

®9) Sartori, La democracia..., ob. cit., p. 89.
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mayor es la posibilidad de tejer alianzas multi-comprensivas de todas las
opciones posibles y de sumar asi voluntades que se ven atraidas por el po-
der y que no encuentran motivos claros y fundamentales de adhesion, pero
tampoco alguno de exclusion o de expulsién, haciendo posible el avance
delaslogicas de mercadeo comercial mediante la publicidad mas eficiente.

Enla moderna campana politica se esconde un franco desprecio hacia
ese elector-consumidor del producto politiquero que cree ver un mensaje
personal dirigido hacia €l sin percibir que le ocasiona un mismo agrado,
sentido de acercamiento y sensacion de compromiso que a quienes no
piensan como €l o que, mas aun, piensan todo lo contrario.

Por esta razon es que las campafias no persiguen incorporar volunta-
des al partido, sumar afiliaciones, sino que buscan tinicamente votantes
coyunturales, cada dos afos, con la secreta y no confesada esperanza de
que luego permanezca afuera y no pretenda invadir al partido. Se pierde
una extraordinaria ocasion.”

Pero ello implicaria otro tipo de campafa y, sobre todo, otra actitud.

Nadie se dice no-democratico; como tampoco se dice corrupto o inmo-
ral. Aunque se esté dispuesto a serlo con tal de obtener el fin perseguido
de acercamiento a, o permanencia en, el poder. Después de todo no es,
para nada, novedoso; ya Maquiavelo recomendaba al Principe acerca de
la mayor importancia de parecer que de ser bueno y virtuoso.

Y es en esta frecuencia politica en la que se sumergen todos, partido
politico de gobierno y partidos politicos de oposicién, a la hora electoral
de ofrecer las alternativas que, finalmente, no llegan al elector-cliente, quien
termina —muchas veces— optando con criterios basados en promesas de
satisfaccion no muy distintos a los que emplea cuando elige un cepillo, una
hamburguesa o un teléfono celular. Con el agravante de que en este caso no
cuenta con normas ni con una organizacion de proteccion al consumidor
que luego lo defienda de su defectuosa eleccion.

3. Nuevo sujeto de la politica

No es necesario aportar elementos que demuestren que cada sistema
politico en la historia ha respondido a una determinada percepcion del
hombre. A cada concepcion del hombre, individual, social, masificado,
igual, desigual, débil, omnipotente, etc. ha correspondido una concepcion
del Estado y de su relacion con ese hombre asi percibido.

Ahora bien, ;existe hoy ese sujeto neutro, sin religién alguna, asexuado,
sin clase social, ni rico ni pobre, ni culto ni inculto, apatrida y, por supues-

0 Egties, Nicolas, El sistema de partidos en Argentina, en La Ley Gran Cuyo, afio 15, n® 8,
septiembre de 2010, Mendoza, p. 717.
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to, —siempre— democratico? ;Conforma la mayoria? ;Es una minoria
relevante? ;Responde acabadamente a nuestra realidad?

Acaso ese hombre de nuestra politica, que ya no es el homo videns de
Sartori, tal vez sea el seguidor de Twitter, o el amigo en el Facebook, o el
contacto del Messenger; tal vez sea un sujeto frente a su pantalla del pro-
cesador, —solitario aunque esté inmerso en la multitud — que no se roza
fisicamente con sus semejantes, que se expresa en no mas de 140 caracteres,
que pareciera orientar su participacion politica atrayéndola a ese reducto
individual, para lograr asi sumarse a una inmensa y difusa suma de res-
puestas individuales que se encausan a través de la espontaneidad y de
la velocidad como valores preponderantes.

Hoy podemos comprobar que antes que el partido politico, son los
dirigentes, los candidatos y los funcionarios, todos en forma exclusivamente
individual, quienes estin en el Facebook o en Twitter.

Es lo que nos muestra la tecnologia y su aplicacion concreta, como vimos
en la denominada primavera drabe, en los indignados de Puerta del Sol, o en los
cacerolazos de Argentina. Pero es importante recordar que ya se dijo que un
progreso técnico no entrafia necesariamente un progreso de orden metafisico, moral o
econdmico. .. desgraciadamente la técnica nunca vuelve su mirada hacia el lado de la
civilizacion. .. la técnica es perfectamente indiferente a nuestra orientacion espiritual;
puede ser revolucionaria o reaccionaria; lo mismo sirve a la causa de la libertad que a
la del poder, a la de la centralizacion o a la de la autonomia. En una palabra, sus datos
y sus aplicaciones no sirven par plantear, ni para dilucidar una cuestion politica. ..
Con la técnica, la neutralidad espiritual llega a su expresion mds simple: la nada.**

Y si bien el pluralismo de nuestra sociedad de hoy exige respuestas
adecuadas de respeto, no es con el descompromiso ni con la neutralidad
frente a los valores que se podra hacer frente a sus requerimientos. La
actitud de franca apertura y pluralidad exige, impone, tener muy claros
los valores sociales desde los cudles se aborda esa comprension integral.
Ello supone, por el contrario, compromiso efectivo con valores como la
proteccion de derechos fundamentales como los del nifio, los de la mujer,
los de la dignidad, los de la libertad. No hay pluralismo que haga posible
aceptar la trata sexual de mujeres y de nifios, los sacrificios humanos, las
formas de esclavitud, la discriminacion, etc.

Por ello, ese descompromiso y neutralidad frente a los valores implica
renunciar a un pluralismo moderado que es el tnico posible;”* ya que el

OV Schmitt, Carl, La época de la neutralidad, en Estudios politicos, Doncel, Madrid, 1975, p.
26-27; edicién espafiola prologada en 1939 por el autor.

©2 Ver un prolijo andlisis del tema de la tolerancia hacia los denominados partidos
“antisistema” en Martinez Peroni, José Luis, Sociedad pluralista y partido antisistema, en revista
El Derecho, t. 101, p. 923, Buenos Aires.
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pluralismo polarizado, que intenta contener lo incompatible, como el mis-
mo antipluralismo intolerante, no es posible sin el sacrificio completo del
sistema por contradicciéon absoluta.

Por ello, si dejamos de mirar hipnotizados hacia la técnica y los medios
de comunicacion, cuyo crecimiento no deja de sorprendernos, encontra-
remos valores que responden claramente a nuevas pautas y que no com-
prendemos del todo todavia su pleno funcionamiento ni la totalidad de
sus implicancias. Pero nadie duda del gran valor que contiene la repulsa
de nuestra juventud hacia los falsos mensajes, hacia la doble identidad,
haciala falta de sinceridad, hacia el lenguaje oscuro que oculta el verdadero
discurso, hacia la trampa y la mentira, hacia la discriminacion.

Tampoco cabe ignorar el profundo rechazo hacia las formas que perci-
ben vacias de contenido, aun de las religiosas, por eso no se casan; y hacia
los relatos politicos engafosos, por eso no se afilian a los partidos; y hacia
las leyes sin sentido, por eso no las respetan; y hacia las sentencias que no
entienden, por eso no las ven justas, y hacia la prepotencia y el autorita-
rismo, por eso se rebelan y llenan las plazas y lugares publicos —fisicos y
virtuales— con su manifestacion.

Y no se puede dudar de la fuerte conciencia y atraccion hacia la libertad
de expresion, y de compromiso, y de participacion.. . jy de sincera indignacion!

Hasta que no tengamos mayor precision sobre nuestro nuevo sujeto de
la politica actual, del que conocemos —como vemos — varios de sus valores,
dificilmente logremos entender con claridad, todavia, en forma terminante
cual es el rumbo cierto de la democracia que el partido politico puede ayudar
a construir sobre €l. Y, si bien nadie estd mas lejos de llegar que aquél que
no sabe a dénde va, podemos sostener que si sabemos a donde no va, ni ira.

También podemos precisar que jamas arribaremos a una férmula
humanista por senderos que prescindan de esos valores, que ya nos
constan, o de la libertad de los hombres y de como ella se vincula al
grado de sujecion a la ley; Ciceron decia somos ciervos de la ley con el fin
de poder ser libres.

En estas circunstancias tomamos conciencia de las sabias palabras de
Loewenstein, que nos recuerda que la técnica electoral se ha convertido en
nuestro tiempo en una verdadera ciencia por propio derecho que exige de igual
manera el arte del jurista y del politico, del sociélogo y del psicdlogo social, del
técnico en estadistica y del matemdtico,” corresponde entonces que no se nos
escape alguno cualquiera de esos aspectos a la hora de evaluar la accion
mas conveniente para nuestra organizacion de partidos politicos.

) Loewenstein, Karl, Teoria de la Constitucion, Biblioteca de Ciencia Politica, Ediciones
Ariel, Barcelona, 1964, p. 337.
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Y es también cierto que la antidemocracia, y sus comportamientos,
debe ser controlada, incluso judicialmente94,** porque de lo contrario la
clausula constitucional es vana y sus contenidos condicionantes de la vida
interna del partido politico democratico son ilusorias, carentes de obliga-
toriedad y con caracter de meros consejos.

Vale, entonces, nuestra insistencia como docentes en la propuesta de
institucionalidad constitucional, convocando enfaticamente a la pruden-
cia que nos permita, siempre con actitud abierta y de generosa entrega,
dilucidar aquellos elementos que hacen a la esencia inconmovible de los
valores y principios de nuestra comunidad y de nuestro pluralismo; este
es el rumbo que nos hace posible ser optimistas acerca del resultado por
mas que nos cueste todavia visualizar con claridad la meta, la luz al final
del tunel que, sin duda, encontraremos porque ese camino es el correcto.

Chacras de Coria, 30 de noviembre de 2012
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I. INTRODUCCION

El progreso que la medicina viene sufriendo ha ampliado las oportu-
nidades de éxito en la realizacion de trasplantes de 6rganos, tejidos y otras
partes del cuerpo humano, haciendo que este sea visto como un importante
repertorio, lo que nos lleva inevitablemente a una serie de cuestiones ético-
juridicas envolviendo este tema. Una de estas cuestiones, la cual vamos
a analizar aqui, habla con respecto a la posibilidad de un anencéfalo ser
donante de 6rganos, tejidos y otras partes de su cuerpo.

En Brasil, el Consejo Federal de Medicina aprob6 la Resolucién CFM n®
1.752, del 08 de septiembre de 2004, donde se dispuso acerca de la “autori-
zacion ética del uso de 6rganos y/o tejidos de anencéfalos para trasplante,
mediante autorizacion previa de los padres”. Establece el articulo 1° de la
referida resolucion que “una vez autorizado formalmente por los padres,
el médico podra realizar el trasplante de drganos y/o tejidos del anencéfalo,
después de su nacimiento”.

&) Doctor en Derecho Constitucional por la Pontificia Universidad Catélica de Sao Paulo
- PUC/SP, Master en Derechos y Garantias Constitucionales Fundamentales por la Facultad de
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La citada Resolucion del Consejo Federal de Medicina autoriza la
realizacion del trasplante de cualquier drgano o tejido, teniendo como
donante un ser humano que atn mantiene signos vitales, siendo que el
ordenamiento juridico brasilero da tal permiso solamente cuando es posible
preservar la vida y la integridad fisica del donante.

Las situaciones que involucran a los anencéfalos también son dis-
cutidas en otros paises, como en Chile, donde Angela Vivanco Martinez
escribe que, “al carecer de gran parte del cerebro, la situacion de los nifios
anencefalicos ha dado lugar a una discusién acerca de si pueden ser con-
siderados o no como personas titulares de derechos”.!

Este estudio tratara esta cuestion segun los postulados de la bioética,
siendo necesario analizar la conducta humana en el ambito de las ciencias
de la vida y de la salud, mientras tal conducta esté examinada a la luz de
los valores y principios morales. La posibilidad de la utilizacion de los
organos, tejidos u otras partes del cuerpo de un anencéfalo serd analizada
a partir del sistema juridico que regula los transplantes, bajo la dptica del
bioderecho constitucional.

II. EL BIODERECHO CONSTITUCIONAL Y LA BIOETICA

Maria Helena Diniz conceptuia el bioderecho como el “estudio juridico
que, teniendo como fuente inmediata la bioética y la biogenética, tiene
como objeto principal la vida”.? Maria Garcia® perfecciona éste concepto,
apuntando ademas, que el bioderecho es el conjunto de normas juridicas
que tienen como principios informadores la dignidad de la persona humana
y la proteccion de la vida, ademas del equilibrio ecoldgico. El bioderecho
constitucional encontrard abrigo en el articulo 5° de la Constitucion bra-
silefia, y debera servir de matriz para las normas juridicas atinentes al
trasplante de 6rganos, tejidos y partes del cuerpo humano.

José Alfredo de Oliveira Baracho define, entonces, bioconstitucion como
el conjunto de normas (principios y reglas) formales o materialmente cons-
titucionales, que tienen como objeto las acciones u omisiones del Estado
o de entidades privadas, con base en la tutela de la vida, en la identidad
y integridad de las personas, en la salud del ser humano actual o futuro,
tomando en cuenta también sus relaciones con la biomedicina.

0 VIVANCO MARTINEZ, Angela. Curso de derecho constitucional: aspectos dogmaticos de la
Carta Fundamental de 1980. Santiago: Ediciones Universidad Catdlica de Chile, 2006, tomo II, p. 274.

@ DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 9.

©® GARCIA, Maria. Biodireito constitucional: uma introdugao. Revista de Direito Constitucional
e Internacional. a. 11. n. 42. jan./mar. 2003, p. 105-113.

@ BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Bioconstitui¢do: bioética e biodireito; identidade
genética do ser humano. Jornal da Faculdade de Direito Milton Campos. n. 27. fev./2000, p. 6-7.

106



DONACION DE ORGANOS DE ANENCEFALOS: UNA VISION SEGUN EL BIODERECHO CONSTITUCIONAL

Lo que se nos presenta con las normas juridicas que disponen acerca del
trasplante de organos, es un dilema entre las garantias individuales de todo
ser humano, tales como la libertad, la dignidad de la persona humana, la in-
disponibilidad dela vida y dela salud y la auto-afirmacion, delante del poder
del Estado, en busca de intereses colectivos, de procurar drganos y tejidos.

La Constitucion brasilefia dispone que debe ser facilitada “la remocion
de organos, tejidos y substancias humanas para fines de transplante, pes-
quisay tratamiento, bien como la recoleccion, procesamiento y transfusion
de sangre y sus derivados, siendo prohibido todo tipo de comercializacién”
(articulo 199, §4°). No obstante, es preciso indagar hasta que punto puede el
Estado, bajo la égida del poder a €l atribuido en funcion del cumplimento
de una funcion social, interferir en la esfera intima de los individuos y
requerir, a él o a su familia, 6rganos, tejidos y partes de sus cuerpos para
fines de transplante.

De alli la necesidad de una respuesta ética a las situaciones oriundas
de la ciencia en el &mbito de la salud, lo que se producira a través de la
bioética. “La bioética debera ser un estudio deontoldgico, que proporcione
directrices morales para la actuacion humana ante los dilemas levantados
por labiomedicina” .’ Las leyes éticas, como expone Goffredo Telles Junior,
se caracterizan por ser imperativas.

Precisamente por ser enunciativas e imperativas del deber, son leyes éticas,
aunque son integrantes de una orden normativa, son verdaderas normas.
Ellas son, de hecho, mandamientos de normalizacién del comportamiento.
Determina lo que debe ser hecho en consonancia con un sistema de concep-
ciones dominantes.®

Las normas que componen el ordenamiento juridico pueden asumir
dos configuraciones basicas: reglas y principios. Robert Alexy formuld
fecunda teoria distinguiendo precisamente las reglas de los principios. Las
reglas son normas que son o no son cumplidas. Asi si la regla es valida,
tenemos que hacer exactamente aquello que ella exige, ni mas ni menos.
En ese sentido, la diferencia entre principios y reglas es cualitativa. Robert
Alexy sostiene que el punto decisivo para la distincion entre principios y
reglas es que los principios son normas que ordenan que algo sea realizado
en la mejor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales
existentes. De esa forma, los principios constituyen mandatos de optimizacion.
Segundo Robert Alexy, “los principios son mandatos de optimizacion, que
estan caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente

© DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 15.
©TELLES JUNIOR, Goffredo. O direito quantico: ensaio sobre o fundamento da ordem juridica.
7. ed. rev. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p. 205.
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grado y que la medida del debido cumplimiento no s6lo depende de las
posibilidades reales sino también de las juridicas. El &mbito de las posi-
bilidades juridicas es determinado por los principios y reglas opuestos”.”

La bioética se pauta en cuatro principios basicos, que constituyen
racionalizaciones abstractas de valores que derivan de la interpretacion
de la naturaleza humana y de las necesidades individuales. Ellos son los
principios de la autonomia y de la beneficencia, de caracter teleoldgico, y los
principios de la no-maleficencia y de la justicia, de caracter deontologico.

El principio de la autonomia impone que se debe respetar la voluntad, los
valores morales y las creencias de cada persona, denotando que todos deben
ser responsables por sus actos. De esa forma, el profesional de la salud debe
respetar la voluntad del paciente, o la de su representante, considerandolo
capaz de ejercer sus opciones. Siendo asi, la disposicion de érganos debe
transcurrir dentro de un contexto de consentimiento libre y conocido. El
Derecho debe proteger a aquel que no tuviere autonomia suficiente para
tomar decisiones, sea por coaccidn o deficiencia mental, por ejemplo.

El principio de la beneficencia indica la obligatoriedad del profesional de
la salud y del investigador, de promover primeramente el bien del paciente,
buscando atender su bienestar, maximizando los beneficios, no causando
danos, y minimizando posibles riesgos. En el juramento de Hipdcrates,® el
principio de la beneficencia es el hilo conductor; el profesional de la salud
solamente puede utilizar el tratamiento para el bien del paciente, y nunca
para causarle mal o promover la injusticia.

El principio de la no-maleficencia es un desdoblamiento del principio de la
beneficencia, porque contiene la obligacién de no causar dafio intencional
y por derivar de la maxima de la ética médica primum non nocere.

El principio de la justicia indica una obligacion que garantice una dis-
tribucion justa, equitativa y universal de los bienes y servicios (beneficios)
de la salud,” ademas de una relacion ecudnime en los riesgos y encargos.

) ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Traduccion de Ernesto Garzon Valdés.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 86.

® “Se aplicaran los regimenes para el bien de los dolientes, segtin mi conocimiento y mi razon,
y nunca para perjudicar o hacer el mal a quien quiera que sea. A nadie daré, remedio mortal para
agradar, ni consejos que induzcan a la destruccién, consejo que la induzca ala destruccion. Tampoco
suministraré a una sefiora presario abortivo. [...] En la casa donde yo fuere, entraré solamente por
el bien del doliente, absteniéndome de cualquier mal voluntario o de toda seduccién”.

© Nos recuerda Daury Cesar Fabriz “que para ciertas dolencias la penicilina ofrece la cura,
haciendo el bien al paciente. Sin embargo Gandhi dejé morir a su mujer, sin que le fuese aplicada
la dosis posiblemente salvadora. Actué segtin lo que le parecia derecho, y talvez haya creido que
le hacia un bien. Pero...fue justo? [...] Tal perspectiva demuestra como el hacer justicia o la idea
dejusticia puede expresarse en su efectividad como algo cruel o inclusive despojarse de cualquier
sentimiento humano”. Cf. FABRIZ, Daury Cesar. Bioética e direitos fundamentais: a bioconstituicao
como paradigma ao biodireito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003, p. 112.
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Ademas de estos principios cardinales de la bioética, José Alfredo de
Oliveira Baracho' afirma que existen principios generales de proteccion del
cuerpo humano que deben ser observados, siendo ellos la primacia de la
persona, la dignidad de la persona, el respeto del ser humano delante de la
comercializacion de su vida, la inviolabilidad del cuerpo humano y su inte-
gridad, lanecesidad terapéutica (consentimiento y limites), la integridad dela
especie humana, la extra-patrimonialidad del cuerpo humano, la no remune-
racion del donante, el anonimato, la esterilizacion, la voluntad de procreacion,
la asistencia médica a la procreacion, y la proteccion del embriéon humano.

Merece ser destacado el principio de la dignidad de la persona humana, que
es el fundamento del Estado Democratico de Derecho (articulo 19, 111, de
la Constitucion brasilefa), y la esencia de todo el ordenamiento juridico.

Fabio Konder Comparato explica que la dignidad de la persona huma-
na “es el fundamento de toda vida ética, de ese fundamento, la raiz mas
profunda deviene, l6gicamente, de las normas universales del comporta-
miento, las cuales representan la expresion de esa dignidad en todos los
tiempos y lugares y tienen por objetivo su preservacion”."

El principio de la dignidad de la persona humana, segtin Paulo Bonavides,
fundamenta “la totalidad de los derechos humanos positivos como dere-
chos fundamentales en el ordenamiento juridico-constitucional”.!> Segtin
José Joaquim Gomes Canotilho, la dignidad de la persona humana como
base de la Republica, significa el reconocimiento del individuo “como
limite y fundamento del dominio politico de la Reptiblica. En este senti-
do, la Republica es una organizacion politica que sirve al hombre y no el
hombre que sirve a los aparatos politico-organizativos”."

Conforme ensefia Maria Garcia, “la dignidad de la persona humana
corresponde a la comprension del ser humano en su integridad fisica
y psiquica, como autodeterminacién consciente, garantizada moral y
juridicamente”.' De alli la necesidad de la imposicién de los limites de
la ciencia, reconociéndose que el respeto al ser humano sdlo se alcanza si
observamos la dignidad humana. La ciencia debe estar al servicio del ser
humano para que su vida sea cada vez mas digna de ser vivida.

19 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O direito de experimentacao sobre o homem e a
biomédica. O sino do Samuel. a. III. n. 21. Belo Horizonte: UFMG, margo 1997, p. 5.

() COMPARATO, Fabio Konder. Etica: direito, moral e religido no mundo moderno. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2006, p. 484.

(12 BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa. Sao Paulo: Malheiros,
2001, p. 10.

1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 5. ed.
Coimbra: Almedina, 2002, p. 225.

U GARCIA, Maria. Limites da ciéncia: a dignidade da pessoa humana: a ética da
responsabilidade. Sao Paulo: RT, 2004, p. 211.
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IIL. DISPOSICION DE ORGANOS EN VIDA Y DISPOSICION DE
ORGANOS POST MORTEM

El ordenamiento juridico brasilero permite el trasplante de érganos,
tejidos y partes del cuerpo humano tanto entre vivos como después de la
muerte del donante.

Tratandose de la disposicion de 6rganos en vida, la preocupacion pri-
mordial es preservar la vida y la integridad fisica del donante. José Alfonso
da Silva registra que “agredir el cuerpo humano es un modo de agredir la
vida, pues ésta se realiza en aquello. La integridad fisico-corporal constituye,
por lo tanto, un bien vital y revela un derecho fundamental del individuo”.®

De ésta forma, es prohibido el transplante cuando se refiere a partes
vitales, en razon del derecho a la vida y a la integridad fisica.'® Siendo
asi, es posible la donacion de érganos dobles, como los rifiones, o que se
regeneran, como el higado, no comprometiendo las funciones vitales.

El articulo 13 del Cédigo Civil brasilefio, con el proposito de proteger
la integridad fisica de la persona, prohibe cualquier acto de disposicion
inter vivos que pueda venir a lesionarla.

Art. 13. Salvo por exigencia médica, es prohibido el acto de disposicion del
propio cuerpo, cuando implique disminucién permanente de la integridad
fisica, o contrariar a las buenas costumbres.

Paragrafo tnico. El acto previsto en éste articulo sera admitido para fines de
trasplante, en la forma establecida en ley especial.

Como bien destaca Maria Helena Diniz, “la donacion de drganos, te-
jidos y partes del propio cuerpo para trasplante inter vivos es una decision
exclusiva de la persona. Nada hay que pueda imponer a alguien donar, en
vida, sus érganos favoreciendo a otra”."”

Y para evitar que haya comercio de dérganos y otras partes del cuerpo
humano, la ley brasilefia (articulo 9%, de la Ley n® 9.434/1997, con redaccion
dada por la Ley n® 10.211/2001) dispone que es permitida a la persona
juridicamente capaz, disponer gratuitamente de sus tejidos, érganos y
partes del propio cuerpo vivo, para fines terapéuticos o para trasplantes
en conyuge o parientes consanguineos hasta el cuarto grado, inclusive. Si
la donacién fuera para cualquier otra persona, solamente podra suceder
a través de autorizacion judicial, para cohibir la practica del comercio.

19 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 26. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2005, p. 199.

(9 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1995, p. 79.

(7 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 346.
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Son exigidos ademas, autonomia y consentimiento libre y declarado
del donante, sin el cual la disposicion de 6rganos en vida no podra ocurrir.

Parailustrar la necesidad de informacion y del amplio consentimiento
del donante, Maria de Fatima Freire de Sa'® trae el triste caso de una criatura
de cinco anos de edad, con insuficiencia renal regresiva, que no se adap-
taba a la hemodialisis. El equipo médico, considerando la posibilidad del
trasplante renal, realiz6 analisis de histocompatibilidad en los parientes
proximos, verificando que el padre, por sus caracteristicas anatémicas y
circulatorias, era la persona indicada para la donacién. En consulta reali-
zada tan solo en su presencia, el padre se decidié por la no donacién de su
rindn, alegando que sentia miedo de la cirugia, el prondstico era incierto,
habia la posibilidad de la obtencion de un rindén de un donante cadavérico,
etc. Conforme a lo solicitado por el padre, que no queria que los motivos
reales de su decision fuesen revelados, el médico afirmo su imposibilidad
de donacion de un rifndn “por razones médicas”.

También debe traerse el caso de un joven con sindrome de Down con
22 anos de edad, tinico pariente de su padre en condiciones de donarle
un rifdn que le salvaria la vida. Quedé demostrado que el joven tenia
menor expectativa de vida, estaria mucho mas sujeto a complicaciones y
a infecciones, debido al bajo indice de defensa inmunoldgica, con riesgo
quirdargico aumentado en comparacion a las personas en general. Debe
ser resaltado que el joven no podia transmitir consentimiento voluntario,
libremente expreso, exactamente por las condiciones mentales y fisicas, no
pudiendo conocer jamas los riesgos que tenia que enfrentar. Al verificar
el cuadro de hecho, la decision del juez fue en el sentido de no acoger el
pedido de la madre del joven, ain y cuando ésta argumentase que “la ne-
gacion seria lo mismo que decretarse la muerte del padre del requerido,
con el consentimiento de la justicia”."

En la transferencia de drganos entre personas vivas, el acto es realiza-
do intuitu personae, o sea, entre donante y receptor individualizado, pero
siempre de forma gratuita. Existe asi una sutil diferencia entre el acto de
donacioén entre vivos y post mortem: en éste, parte de la doctrina sustenta
recurrir a la transferencia de los tejidos, 6rganos y partes del cuerpo hu-
mano retirados del cadaver para el Estado,” mientras que en aquel, no
hay esa transmision.

(9 GA Maria de Fatima Freire de. Biodireito e direito ao préprio corpo: doagao de érgaos, incluindo
o estudo da Lein. 9.434/97. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 79-80.

(19 SA, Maria de Fatima Freire de. Biodireito e direito ao préprio corpo: doagao de érgaos, incluindo
o estudo da Lein. 9.434/97. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 78-79.

@0 SILVA, Rodrigo Pessoa Pereira da. Doagdo de érgdos: uma analise dos aspectos legais e
sociais. In: SA, Maria de Fatima Freire de (coord.). Biodireito. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 429.
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Pasemos entonces a la disposicion de drganos post mortem.

A pesar de que la persona civil acaba con la muerte, conforme al articulo
62 del Codigo Civil brasilenio, el derecho de la persona se prolonga después
de la vida. El cuerpo humano después de la muerte es una cosa, pero una
cosa extra comercium. El derecho de la persona y la dignidad humana deben
orientarse a la donacion post mortem de 6rganos y tejidos, que solamente pue-
de ocurrir con fines altruistas. En ese sentido es obra de Adriano De Cupis:

Si la persona no existe después de la muerte, ni atin siendo cadaver deja de ser
considerado por parte del ordenamiento juridico. Por el contrario, el cuerpo hu-
mano, después de la muerte, se torna una cosa sometida a la disciplina juridica,
cosa, entretanto, que, no pudiendo ser objeto de derechos privados patrimoniales,
debe clasificarse entre las cosas extra commercium. No siendo la persona, mientras
esta viva, objeto de derechos patrimoniales, no puede serlo tampoco el cadaver,
lo cual, a pesar de la mudanza de sustancia y de funcion, conserva el sello y el
residuo de la persona viva. La comerciabilidad estaria, pues, en nitido contraste
con tal esencia del cadaver, y ofenderia la dignidad humana.*!

Los diversos ordenamientos juridicos del mundo han dado tratamiento
diverso alas normas que regulan la disposicion de 6rganos, tejidos y partes
del cuerpo humano, siendo posible clasificar este conjunto de normas en
tres modelos: un sistema de manifestacion obligatoria, un sistema de consen-
timiento presumido, y un sistema de consentimiento.

Cuando se adopta la manifestacion obligatoria, todos los ciudadanos,
mientras sean capaces, deben formalmente optar por la donacion o no de
sus 6rganos. Este sistema exige una declaracion expresa por parte del in-
dividuo, basado en una estructura binaria de consentimiento u oposicion,
sin que haya una presuncion positiva o negativa, cabiendo al legislador
disciplinar los efectos juridicos resultantes del silencio.

Otros paises adoptan el sistema de consentimiento presumido o sistema
da oposicion o sistema de disentimiento (opting out system), que parte del
principio de que todo individuo es donante de drganos. Se divide en sisterma
fuertey sistema frdgil. El primer sistema posibilita al médico la extraccion de
todo drgano de cualquier cadaver, tal como ocurre en Austria, en Dinamar-
ca, en Polonia, en Suiza y en Francia. El segundo sistema posibilita que el
médico retire los 6rganos apenas de aquellas personas que no declararan
oposicion a tal procedimiento. Es lo que ocurre en Finlandia, en Grecia,
en Italia, en Noruega, en Espafia, en Suecia, y ocurrié en Brasil desde 1997
a 2001, bajo la égida de la antigua redaccion del articulo 4° de la Ley n®
9.434/1997, que establecia:

@) DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Lisboa: Morais, 1961, p. 93.
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Art. 4° Salvo manifestacion de voluntad en contrario, en los términos de ésta
Ley, se presume autorizada la donacion de tejidos, drganos o partes del cuerpo
humano, para finalidad de trasplantes o terapéutica post mortem.

Tal dispositivo, que promovid la estatizacion del cuerpo humano,
recibi6 diversas criticas, por ofender a la intimidad, la dignidad de la
persona humana, y la capacidad de autodeterminacién, por una inter-
vencion exagerada del Estado en la esfera privada, por discriminar a los
no-donantes, y por despreciar completamente la realidad brasilera, donde
la falta de informacion de la poblacion es un factor que impide la mani-
festacion consciente de la voluntad, no existiendo alli ningtn altruismo o
sentimiento de solidaridad humana.

Brasil entonces pasé a adoptar el sistema de consentimiento (opting in
system), que exige la concordancia expresa del donante o de su familia.
En ese sentido, la nueva redaccion del articulo 4° de la Ley n®9.434/1997,
dada por la Ley n® 10.211/2001, dispone:

Art. 4° Laretirada de tejidos, 6rganos y partes del cuerpo de personas fallecidas
con fines de trasplantes u otra finalidad terapéutica, dependera de la autoriza-
cién del conyuge o pariente, mayor de edad, cumpliéndose con la linea sucesoria
recta o colateral, hasta el segundo grado inclusive, firmada bajo documento
subscrito por dos testigos presentes ante la verificacion de la muerte.

Ademas de Brasil, este sistema también es adoptado en México, en
Inglaterra, en los Paises Bajos, en los Estados Unidos y en Turquia, y parece

ser el sistema mas acertado para tal situacion.

IV. EL ANENCEFALO COMO DONANTE DE ORGANOS

Tal como fue visto, en Brasil es posible la disposicion de érganos post
mortem y la disposicion de érganos en vida. En ese sentido, la discusion
gira en torno de la posibilidad de aplicarse al anencéfalo las normas que
rigen la disposicion de organos y tejidos post mortem o las normas que
rigen la disposicion en vida.

El anencéfalo puede ser un embridn, feto o recién nacido que, por
malformacion congénita, no posee sus hemisferios cerebrales, pero que
tiene una parte del tronco encefélico que mantiene sus funciones vitales,
lo que permite que pueda nacer con vida, llegando a fallecer horas, dias
o semanas después.

De alli que precisamos identificar a partir de qué momento la vida
humana comienza y debe ser protegida por el Derecho.

El Pacto de San José de Costa Rica, del cual Brasil es signatario, es-
tablece en su articulo 4° que “1. Toda persona tiene el derecho de que se
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respete su vida. Ese derecho debe ser protegido por la ley y, en general,
desde el momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida
arbitrariamente”. En Brasil, aunque, el pronunciamiento del Supremo Tri-
bunal Federal sea diferente, el Superior Tribunal de Justicia decidi6 que,
de acuerdo con el articulo 5% 8§39 de la Constitucién brasilera,

la Convencion continta en vigor, con fuerza de enmienda constitucional. La
regla emanada por el dispositivo en comento, es clara en el sentido de que
los tratados internacionales concernientes a los derechos humanos en los
cuales Brasil sea parte deben ser asimilados por la orden juridica del pais
como normas de jerarquia constitucional; (...) El Pacto de San José de Costa
Rica fue rescatado por la nueva disposicién constitucional (art. 5¢, §3°), la cual
posee eficacia retroactiva.”

Este pronunciamiento también es confirmado por Angela Vivanco
Martinez, para quien “es logico concebir que los derechos esenciales re-
conocidos en un tratado tengan rango constitucional”.”

Se puede afirmar que el ordenamiento juridico brasilero considera que
la vida humana comienza y debe ser protegida desde la concepcion. En
tal sentido es el magisterio de Maria Garcia, para quien “la vida se inicia
con la concepcion y el art. 5° de la Constitucion brasilefia, garantizando la
inviolabilidad del derecho a la vida, va a extenderla hasta ese momento
especifico de la formacién de la persona”.*

Este también es el pronunciamiento de Paulo Otero, para quien la
garantia de inviolabilidad de la vida humana impone al Poder Puablico el
deber de preservar el derecho a la vida antes y después del nacimiento, lo
que debe ser reforzado tanto mas fragil fuera esa manifestacion de vida
humana o mas insuficiente o débil fuera su titular. De alli que deben ser
abandonados los argumentos de aquellos que afirman que los anencéfa-
los no podran tener vida relacional, y que su propia vida bioldgica sera
reducida. Segundo Paulo Otero:*

Es que la Constitucion no se limita a reconocer el derecho de la vida, como ex-
presién de la conservacion de una vida ya nacida, incluye también la garantia

@2 Superior Tribunal de Justicia. Primera Turma. Unanimidad. Recurso en Habeas Corpus n®
18.799-RS. Relator Ministro José Delgado.

@) VIVANCO MARTINEZ, Angela. Curso de derecho constitucional: bases conceptuales y
doctrinarias del derecho constitucional. Santiago: Ediciones Universidad Catdlica de Chile, 2007,
tomo I, p. 434.

@) GARCIA, Maria. A inviolabilidade constitucional do direito a vida. A questdo do aborto.
Necessidade de sua descriminalizagdo. Medidas de consenso. Revista de Direito Constitucional e
Internacional. a. 6. n. 24. jul./set. 1998, p. 73.

@) OTERO, Paulo. Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano: um perfil
constitucional da bioética. Coimbra: Almedina, 1999, p. 38.
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de un derecho a la vida, traducido en el desarrollo de todas las manifestaciones
de la vida humana, incluyendo el derecho al nacimiento.

Maria Helena Diniz*® da a conocer que en 1987 una sefiora gravida
por medio de inseminacion artificial, a fin de que el feto fuese utilizado
como donante de tejido nervioso para tratamiento de su padre, afectado
por la dolencia de Parkinson. Esta situacion caracteriza una afrenta a la
dignidad del hijo como ser humano, reduciéndolo a la condicion de medio,
e ignorando que el ser humano es un fin en si mismo, lo que torna ilicita
su instrumentacion a simple medio de algo o de alguna cosa. De alli el
imperativo préctico puesto por Kant: “Acttie de tal suerte que consideres
la humanidad, tanto en tu persona como en la persona de cualquier otro,
siempre y simultaneamente como fin y nunca como simple medio”.?” No
se puede olvidar que el Derecho existe en funcion de la persona y para
propiciar su desarrollo.

De alli entendemos el porqué es equivocada la autorizacion para utili-
zar un anencéfalo vivo como donante de drganos, tanto por razones técnicas
como por razones éticas. Aun y cuando normalmente no se apliquen a los
anencéfalos los criterios de muerte encefalica, esto no significa que no haya
otro medio para verificar la cesacion de su vida humana. Es oportuna la
cita de Paulo Otero, que entiende que “cualquier eventual duda deberia
ser resuelta juridicamente a través del principio in dubio pro vitae”.?®

Segtin Maria Helena Diniz, para que haya trasplante de 6rganos vitales
de anencéfalo “sera imprescindible aguardar su muerte o la cesacion com-
pleta de sus funciones cerebrales”.?? Més auin afirma Maria Helena Diniz:

El anencéfalo es un ser humano tanto como un hombre que sufra una grave
lesion en los hemisferios cerebrales o perdido parte de su cerebro en un
accidente automovilistico o en una intervencion quirdrgica para extirpaciéon
de un tumor maligno, perdiendo la capacidad de cualquier contacto con el
mundo exterior, pero susceptible de regular su homedstasis, en virtud de la
persistencia del funcionamiento adecuado del tronco cerebral. Si asi fuere se
deberd respectar como persona humana, no hiriéndose su dignidad. (...) El
bebé anencéfalo solamente podra ser donante de érganos y tejidos si llena
los criterios legales de la muerte cerebral, o sea, cesacién completa del tronco
cerebral, que incluya el mesencéfalo, puente y bulbo raquideo. Para tal proceso
de donacidn, tendra que ser de la iniciativa de los padres y no por solicitud de

@9 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 359-360.

@ KANT, Immanuel. Fundamentos da metafisica dos costumes. Sao Paulo: Martin Claret, 2002, p. 105.

@) OTERO, Paulo. Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano: um perfil
constitucional da bioética. Coimbra: Almedina, 1999, p. 41.

@) DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 58.
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alguin profesional de la salud. Sus 6rganos o sus tejidos, por tanto, no podran
ser retirados de su cuerpo mientras no estuviera legalmente muerto. Si no se
puede disponer de los érganos de paciente terminal mientras no ocurra su
muerte encefalica, tampoco es posible remover érgano o tejido de anencéfalo
mientras la muerte cerebral no se configure o no quede comprobada.®

De ésta forma, no obstante que el trasplante traiga beneficios al
receptor, no se puede admitir que esto venga a causar dafnos al donante
que esté vivo, aunque éste donante sea un anencéfalo. Segun la ense-
nanza de Maria Garcia, “la dignidad de la persona humana puede ser
entendida como la comprension del ser humano en su integridad fisica
y psiquica, como la autodeterminacién consciente, garantizada moral y
juridicamente”.?" El anencéfalo no puede ser tratado como si fuese un
banco o repositorio de drganos y tejidos para fines de trasplante, lo que
afrontaria su dignidad.

V. CONCLUSION

Al mismo tiempo en que se debe registrar la importancia de los tras-
plantes para salvar vidas, o para mejorar su calidad, también se debe cuidar
por los derechos del donante, especialmente se éste es un anencéfalo. De
esa forma, es necesario ponderar los derechos del donante y del receptor.
Porque no se puede ser extremamente solidarista, exigiendo la disposicion
de organos, tejidos y partes del cuerpo humano para aquel que de ellos
precisa, pero tampoco se puede ser egoisticamente individualista.

Las cuestiones que involucran trasplantes de érganos, tejidos y partes
del cuerpo humano se han tornado cada vez mas complejas en la medida
en que la ciencia evoluciona, y esto ha exigido el enfrentamiento de los
problemas ético-juridicos de alli devenidos. Se buscé analizar juridicamente
la posibilidad de que el anencéfalo sea donante de 6rganos, teniendo como
fundamento el bioderecho constitucional, dado que todos los dilemas deben
ser solucionados observandose el principio de la dignidad de la persona
humana y los postulados de la bioética.

Se puede concluir entonces que, en Brasil, es inadmisible juridicamente
cualquier trasplante de 6rganos de anencéfalo vivo. Si para el anencéfalo
la muerte es una cuestion de tiempo, como, ademas, es para todos los se-
res humanos, se debe aguardar el momento de su muerte para la retirada
de los 6rganos y tejidos. Y, en este caso, serd necesaria la autorizacion de

G0 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 351-352.
) GARCIA, Maria. Biodireito constitucional: uma introducao. Revista de Direito Constitucional
e Internacional. a. 11. n. 42. jan./mar. 2003, p. 112.
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sus padres, de conformidad con las normas juridicas que se aplican a las
disposiciones de érganos post mortem anteriormente mencionadas.
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ANTECEDENTES DE LA REFORMA
CONSTITUCIONAL DE 1940 SOBRE CONCORDATOS

Carlos Pareja Paz-Soldan *

A mi madre

I. La historia del Concordato inexistente entre el Pert1 y la Santa Sede
comienza el 13 de julio de 1824, fecha en la que el Gobierno del Peru
manifestd, por vez primera, su deseo de concertar un convenio con la
Silla Apostolica. El Ministro Sanchez Carrion escribid, con este fin, desde
Huaénuco, al Ilustrisimo Vicario Apostolico de su Santidad don Juan Mussi,
quien se encontraba en Chile. El Vicario acepto los votos del Gobierno y
después de ofrecer el ejercicio de las facultades a él anexas, en beneficio de
la Iglesia peruana, se comprometi6 a someter los sentimientos religiosos
del Libertador al Santo Padre. E1 12 de febrero de 1825 el Ministro de Rela-
ciones Exteriores del Perti decia en su Memoria al Congreso Constituyente,

G0) Carlos Pareja Paz-Soldan (1914-1943) hizo sus estudios de Letras y Derecho en la
Universidad Catdlica del Perti, graduandose de abogado en 1940. Publicista de nota, se dedico
sobre todo al periodismo, al ensayo literario y a la docencia universitaria en dicha Universidad.
Gozando una beca, estuvo tres afios en Europa, de preferencia en Paris (1937-1939) y logré un justo
reconocimiento a su labor literaria, periodistica y docente. A raiz de su temprana muerte, sus escritos
fueron parcialmente recogidos en el primer y tinico volumen de su “Obras completas” (1945) y luego
abase de ella se publicé una “Antologia” (1965) que promovié su hermano, José Pareja Paz-Soldan.
Para poder graduarse de abogado, prepar6 previamente una tesis de bachillerato sobre la necesidad
del Concordato en el Perti, que la sustento en la Facultad de Derecho de la Universidad Catolica
del Perti en 1940. La tesis que aqui publicamos respetando el texto original, nos fue confiada en
vida por su hermano el embajador y constitucionalista José Pareja Paz-Soldan, con la autorizacion
para su publicacién. Hasta donde alcanza mi informacién no ha sido publicada en su totalidad.
Las “conclusiones” aparecieron en la revista “Verdades”(2 de octubre de 1943) y el capitulo IX
en la “Revista de la Universidad Catélica”, tomo XI, nim. 6-7,1943 (Domingo Garcia Belaunde).
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comentando esta gestion: “Este principio de comunicacion tan satisfactorio
para la Iglesia, y de tanto consuelo a los pueblos religiosos, asegurara,
probablemente, un Concordato entre la Republica y la Santa Sede, cuyos
trabajos estarian adelantados, si el Vicario hubiera permanecido mas tiem-
po en Chile”. Desgraciadamente Monsefior Mussi, cuya representacion
diplomatica especifica se extendia solamente a la Argentina, Uruguay y
Chile, se ausento y su partida paralizé la negociacion.

Un afio despusés, el 17 de mayo de 1825, el Ministro Tomas de Heres
dirigia un oficio a los doctores José Joaquin Olmedo y Gregorio Paredes,
comunicandoles que Bolivar los habia escogido “para desempeniar el honro-
so cargo de Agentes del Perti cerca de las principales potencias europeas”.
La nota detallaba la misién en el acapite décimo con estas palabras: “A su
tiempo serd preciso que también se trasladen USS. a la Corte Romana, a
fin de desvanecer los inconvenientes que se notan en el despacho de los
negocios eclesidsticos y sobre cuya materia se dan a USS. instrucciones
particulares”. Esta misién no tenia como finalidad exclusiva pactar un
acuerdo con el Vaticano. Tal encargo era uno de los capitulos de su extenso
cometido europeo.

Las instrucciones para el negocio eclesiastico llevan también la firma
del Ministro Heres y constan de diez proposiciones. Aunque los enviados
no llegaron nunca a poner en manos del Cardenal Secretario de Estado
de Su Santidad la nota que los acreditaba como Encargados de Negocios
del Pert cerca del Gabinete del Pontifice, conviene estudiar y criticar las
instrucciones que recibieron, porque ellas contienen el mas remoto pro-
grama de comportamiento con la Santa Sede elaborado por el régimen
republicano.

Es curioso observar como la pauta a que debio sujetarse esta mision,
muerta al nacer, incluia junto con protestas de la mayor catolicidad, de-
mandas que implicaban no solo una demarcacion sino una reduccion de
las atribuciones canodnicas del Sumo Pontificado. En ese pliego precursor
se condensa y empieza su carrera obstruccionista aquella tendencia con-
traria al hecho catolico de la nacidn, que consiste en la invasion regalista
del gobierno de la Iglesia por el Estado, y que en el curso del siglo XIX
no hizo sino fortificarse merced a la transfusion de doctrinas refiidas con
nuestro verdadero ser espiritual.

“El Enviado —dicen las instrucciones— después de protestar a Su San-
tidad el respeto mas profundo y los deseos mas religiosos de permanecer
en la unidad catolica, tanto por parte de los pueblos, como del Supremo
Gobierno del Pert, presentara a Su Santidad un ejemplar de la Constitu-
cién de la Reptiblica”. Se ordena luego a la Mision obtener del Vaticano el
reconocimiento de los siguientes enunciados: Independencia del Pert; Ex-
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tension a la autoridad suprema establecida por la Constitucion —y en aquel
momento a Bolivar — del derecho de las presentaciones eclesiasticas en la
misma extension y bajo las mismas formas que lo ejercieron en América,
hasta la época de su independencia, los Reyes de Espafia; Delegacion en
los Metropolitanos de la facultad perteneciente a Su Santidad de confirmar
alos Obispos presentados por el Gobierno, o en el Obispo sufraganeo mas
antiguo cuando se tratase del Metropolitano; Autorizacién a los Obispos
para que el simple despacho gubernativo les confiera la posesion de la
Didcesis; Designacion, por el Papa, de un Metropolitano que ejerza su
representacion, en calidad de Delegado Apostodlico, “en todo aquello en
que, por la gravedad de las cosas y ninguin perjuicio notable de la demora,
era indispensable el recurso a Roma; Delegacion en ese Metropolitano, o
en cada Obispo para su respectiva Didcesis, de la jurisdiccion que corres-
pondia a los Generales de las Ordenes Religiosas Regulares; reemplazar la
publicacion de la abolida Bula de Cruzada y demas que la acompafiaban,
por la publicacién, el primero de cada ano, de los ejercicios piadosos o
la caridad, necesarios para ganar las gracias concedidas en aquella Bula,
publicaciéon que estaria a cargo del Metropolitano Delegado o de cada
Obispo en su respectiva Diocesis.

Estas son las reclamaciones, las ganancias con que debian retornar los
agentes peruanos. Las compensaciones, el impuesto abonable por estas
victorias son dos: el Metropolitano Delegado se compromete a dar cuenta
a Su Santidad de los diferentes ejercicios que haya hecho de su autoridad
delegada; y el Metropolitano se obliga a dar cuenta a Su Santidad de los
Obispos que confirme, y éstos a protestarlo, del modo mas reverente, los
nuevos titulos con que se ligan y subordinan a la cabeza del Episcopado.
Estas dos garantias estan de tal modo comprendidas en la naturaleza de las
relaciones entre el Papa y sus Pastores que hacerlas constar, resulta pueril.
No representan nada nuevo y nada importante. Y eran sin embargo todo
lo que el Perti ofrecia a cambio de los capitales derechos que pedia. La sola
continuacién del Patronato, comparable a la transferencia de un gran crédito
juridico, era un asunto enorme como lo probo la historia sucesiva y que nece-
sitaba retribuciones sustantivas. En el pliego que comentamos aparece como
algo naturalmente asequible. Y es que las instrucciones a Olmedo y Paredes
revelan el espiritu imperialista con que el Estado Peruano trat6 a la Iglesia
desde los primeros dias. La naturalidad con que proponen la capitulacién
de la Santa Sede permite apreciar la soberbia civil, el denso supuesto liberal
dentro del que se movieron los creadores de la Republica, para los cuales
era cosa juzgada la inobjetable sumision de la Iglesia a la potestad laica.

Como la mision que acabamos de presentar se frustro, su tinico saldo
es el documento que le sefialaba sus objetivos. En él se agita, por primera
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vez, la cuestion del Patronato, cuyo eco seria el mas vasto y el mas discolo
de todos los que se han oido en la historia eclesidstica de nuestro pais.

II. En 1827, siendo Ministro de Relaciones Exteriores el extraordinario
estadista conservador don José Maria Pando, el Gobierno intent6 constituir
una representacion diplomatica ante la Santa Sede y nombré para ello al
doctor Gerénimo de Agiiero. La Caja Fiscal le habilit6 la suma de diecio-
cho mil pesos, en concepto de gastos de viaje y sueldos adelantados, para
que emprendiera viaje a Roma. Debido a los accidentes ocurridos con los
Encargados de Negocios de Méjico, Colombia, a quienes se cerro la entra-
da a los Estados Pontificios, el sucesor de Pando, don Manuel Lorenzo de
Vidaurre, revoco el nombramiento recaido en Agtiieroy le ordend devolver
al Tesoro los dineros percibidos.

Una tercera intentona, también fracasada, se inicia con una carta en-
viada el 25 de octubre de 1831 al doctor don Carlos Pedemonte, Dean de
la Arquidiocesis de Lima, por el Nuncio de Su Santidad en Rio de Janeiro,
Monsefor Domingo Fabrini. La Arquididcesis estaba vacante, y enterado
el Prelado de las cartas que el Cabildo de Lima habia confiado al capellan
de un barco de guerra francés para que, en propias manos, las entregase
al Papa Gregorio XVI, se dirige a Monsefior Pedemonte interesandose por
la suerte de la Iglesia Metropolitana y Didcesis de Lima y expresandole
que “como el Santo Padre me dio facultades con el caracter de Delegado
Apostdlico, para las diversas regiones de la América Meridional; por ello
es que me determind, ahora, a escribirte, sabiendo que ejerces el empleo de
Vicario Capitular”. Le notifica que esta autorizado para conceder remedios
o dispensas apostdlicas. Se interesa también por la vacancia de las Didcesis
de Lima, Ayacucho, Mainas y Trujillo, y coloca esta frase en la que reafir-
ma el derecho del Papa a los nombramientos episcopales: “Cuatro son las
Iglesias del Bajo Pert que tiempo ha carecen de Pastor; y asi nada hay mas
importante que tener a la vista eclesidsticos dignos e idoneos, que siendo
condecorados con el cardcter episcopal o como Obispos o como Vicarios
Apostolicos, sean nombrados cudnto mds antes, del modo que lo pareciera al
Sumo Pontifice en el Seiior”.

Este es el primer documento de la parte contraria en el litigio entre el
regalismo de los estadistas peruanos y la soberania de la Curia Romana.
No emana, es cierto, de un representante pontificio destinado a nuestro
pais, pero es la voz de un Delegado Apostolico, con facultades para la
América Meridional. Su dictamen sobre nuestros asuntos eclesiasticos
representa, por lo tanto, el punto de vista oficial de la Santa Sede sobre la
provision de beneficios en el Pert, provision que permanece a merced de
la sola voluntad del Vicario de Cristo. Es la replica indirecta, dada por un
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diplomatico que no vino a nuestro suelo, a las exigencias que debieron
plantear los diplomaticos peruanos que no llegaron a Roma.

Monsenor Pedemonte murid y la carta pas6 a conocimiento del
Consejo de Estado, acompafiada de un oficio de Vidaurre, en
el que se reiteraba la voluntad de entenderse con la Iglesia. El
Consejo de Estado, en sesion del 13 de marzo de 1832, emitio el
voto siguiente:

Senor Ministro:

Se ha acordado por el Consejo de Estado, en sesion de la fecha, que sobre la
consulta del Ejecutivo, en orden a la carta del Nuncio de Su Santidad, que se
sirvié US. acompaniarme, con su apreciable nota de 1° del corriente, se tenga
por voto suyo lo que sigue: El Consejo es de sentir, que se diga por el Ejecutivo
al Gobernador metropolitano, conteste, cuanto antes, al Delegado Apostdlico,
significandole los positivos deseos que tiene la Reptiblica de comunicarse con
la Silla Apostolica, y que siendo éste el voto mas ardiente del Jefe de su admi-
nistracion, espera verle realizado por conducto del mismo Delegado, luego
que éste le acredite la legitimidad de su misidn, y que, igualmente, puede el
Ejecutivo poner en noticia del Delegado los sujetos que considere més dignos
e idoneos para los fines que propone en su carta, sin que se crea opuesto a las
disposiciones constitucionales, a que tales provisiones solo seran subsidiarias
interin dada la ley que rige el modo de las elecciones de los Obispos titulares
delasIglesias vacantes y que vacaren, se nombran e instituyen canénicamente
los que segtin la carta deben administrarlas como pastores propios, en cuyo
caso cesaran en sus funciones los que se designen provisoriamente; con lo que
no se prolongara, por mas tiempo, los males que se experimentan con sumo
dolor de la nacién verdaderamente catdlica a que pertenecemos.

Lo transcribo a Us. en cumplimiento de lo acordado, devolviéndole la carta
indicada, y suscribiéndome su atento servidor.

José Freire
Consejero Secretario

Una semana después, invocando el acuerdo anterior, Vidaurre, que era
Ministro de Relaciones Exteriores nombro Ministro Plenipotenciario ante la
Silla Apostolica a don Francisco Javier de Luna Pizarro, antiguo enemigo
suyo. Parece que una campafia de murmuraciones se desatd con motivo
de este nombramiento. Se decia, y el diario “El Mercurio” llegé a escribirlo
que se trataba de deportar elegantemente al Dean de Arequipa. Vidaurre
protest6 en un comunicado al Secretario de Estado, en el que declaraba su
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inocencia. “La eleccion del Sr. Dr. Luna Pizarro, decia, no ha tenido otro mo-
tivo que contemplar en €l las cualidades mas propias para el empleo a que
se le destina. Es un verdadero catdlico, exento de supersticion y fanatismo.
Tiene una ilustracién moderna sobre bases solidas y seguras. Es elocuente
por naturaleza, y con lalogica mas exacta, atrae a sus opiniones a cuantos se
le acercan. Su edad, su estado, su dignidad, sus costumbres, lo van a hacer
muy recomendable cerca del sucesor de San Pedro. Nosotros, nos hemos
propuesto las mejores y mayores ventajas de esa eleccion. Se previno su
inmediato viaje, porque en los meses posteriores, todo el mundo sabe lo
incomoda que es la navegacion a Chile, principalmente para una persona
de temperamento delicado. Créase que no fue una festinacion, movida de
causa secreta. ;Cual podria ser ésta? El Sr. Dr. Luna Pizarro es un sabio, es
un patriota, es un hombre virtuoso, conoce los efectos de la anarquia, ha
presenciado las revoluciones; todo esto hace presumir que jamas tomaria
parte en ellas, ni se adocenaria con miserables facciosos. Habia de prever
que un solo dia de desorden, haria que retrogradase el pais en nuestro
sistema por muchos afos. Pero supongamos, repitiéndose muchas veces
que no es creible, que alguna pasién desgraciada le precipitase en tomar
partido contra el actual Gobierno legitimo ;dictaria la buena politica que
se le separase del pais? De ningtin modo. Esto era manifestar el Gobierno
debilidad, cuando le sobra energia para sostener en regla la Repuiblica”.

Lo positivo es que Luna Pizarro no quiso embarcarse para Roma y
declind encargarse de la mision alegando el mal estado de su salud. Lo
curioso es que confiesa que si se restableciese no dejaria de excusarse,
declaracién que esta citada en el decreto de 10 de abril de 1832 en el que
se hace la revocacion de su nombramiento.

Hemos visto que tres ensayos para establecer un representante diplo-
matico en la Santa Sede no prosperaron. Circunstancias adversas, prin-
cipalmente politicas encadenaban a los comisionados. Esta vacancia de
nuestro puesto diplomatico en Roma duré alrededor de treinta afios. Sin
un Plenipotenciario peruano la Santa Sede no podia concebir el Concor-
dato, no podia ni estudiarlo, discutirlo o aprobarlo. Y como esta carencia
es unicamente imputable al Estado peruano, la Iglesia no es responsable
de que en las tres primeras décadas de nuestra vida independiente nada
concreto, absolutamente nada, se hiciera en favor del Concordato.

I1I. El destino habia reservado a Bartolomé Herrera, la mas alta figura in-
telectual de la Iglesia peruana, el honor de ser el primero que besara, anombre
del Pert, el anillo del Pescador y el trabajo de iniciar las negociaciones con la
Santa Sede. El nombramiento de Herrera como Ministro en Roma tuvo un
origen politico malicioso. Echenique le habia confiado la Cartera de Relacio-
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nes Exteriores, donde hizo labor memorable. Pero la versatilidad politica de
Echenique encontr6 incomoda la permanencia del genial conservador limefio
en el Gabinete, ya que la tajante conformacion ideologica del antiguo Rector
del Convictorio Carolino le impedia aproximarse a los liberales. Recurrid
entonces al nombramiento en el extranjero, suave deportacion utilizada por
nuestros politicos en incontables ocasiones, Herrera comprendi6 el juego
presidencial, pero lo aceptd porque veia en su viaje la ocasion de colmar un
viejo y defendido anhelo: la suscripcion del Concordato.

Con el nombramiento de Herrera, expedido el 10 de mayo de 1852 por
el Ministro Joaquin J. de Osma, puede decirse que comienza la segunda
etapa en la historia del Concordato inexistente entre el Pert1 y la Santa Sede.
Aparece un elemento esencial: el diplomatico que propone, dialoga y per-
suade. Los puntos de vista abandonan su pasividad, entran en contacto, se
analizan y se defienden. Esta etapa habria sido fecunda si los diplomaticos
peruanos no hubieran tenido que depender del fardo de las instrucciones
previas dadas por el Congreso, servidumbre artificial que malogro la li-
bertad y el secreto, musculos de las negociaciones que adelantan.

(Cuadl era la situacion entre la Iglesia y el Estado, en el momento en
que Herrera, tomo el barco para Panama, rumbo a Europa?

Desde un punto de vista constitucional general era excelente. La
Constitucidon de 1839 mantenia, en su articulo tercero, la declaracién de
que el Estado profesaba la religion catolica, apostdlica, romana. Era una
costumbre iniciada por San Martin en el Estatuto Provisorio de 1821 y que
se mantuvo, sin interrupcion, hasta 1920. La fidelidad de la Constitucion
peruana a la religion catdlica ha durado noventa y nueve afios. El divorcio
ha llegado en el momento preciso del aniversario secular. Pero si en la
época de Herrera la tradicion de una fe oficial no se habia quebrantado en
la Constitucion, la situacion particular de la Iglesia y el Estado se hallaba
ajada por desavenencias que tenian su origen en la practica del famoso
derecho de Patronato concedido por Julio II alos Reyes Catdlicos en los dias
inaugurales de la Conquista. El Perti se habia apoderado de ese derecho y
lo habia invocado en numerosas ocasiones, sosteniendo que el Gobierno de
la Republica habia heredado, ala muerte del sistema colonial, la concesion
pontificia de 1508. La partida de nacimiento del Perti Independiente es
el Reglamento Provisional expedido en Huaura, por José de San Martin,
el 12 de febrero de 1821. Es un decreto con inspiracion de Carta Politica,
dado en el fragor de la lucha y en época en que el ejército libertador solo
dominaba una parte de nuestro pais. Pues bien, alli, en el articulo 16, el
Protector recoge, como un legado virreinal, el patronato: “El derecho de
patronato queda reasumido en la Capitania General, y el de vice-patronato
en los presidentes de los departamentos”. Las constituciones posteriores
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dieron hospitalidad al derecho del Estado a nombrar a los titulares de las
Diodcesis y los beneficios. Ya hemos visto que el paragrafo tercero de las
instrucciones a Olmedo y Paredes les imponia la obligacién de obtener
del Papa el reconocimiento, en favor de la autoridad republicana, del
“derecho de las presentaciones eclesidsticas en la misma extension y bajo
de las mismas formas que lo ejercieron en América, hasta la época de su
independencia, los Reyes de Espana”.

El Congreso Constituyente, en marzo de 1825, contemplando la vacancia
de la Didcesis de Lima, producida por la renuncia y viaje del titular doctor
Bartolomé Maria de las Heras que fallecié en Espafia en 1823, expidié una
resolucion legislativa, en cuyo segundo parrafo se lee: “Que el Libertador
proponga un Arzobispo, en uso de sus facultades”. No obstante la conviccién
con que el Estado recogi6 el Patronato que habia pertenecido a la Corona
espafiola, el primer documento dirigido por nuestra Cancilleria a la Curia
Romana solicitdndole la provision de Pastores de Didcesis, no invoca, en
ningn momento, ese derecho, como base de la peticion. El Ministro Manuel
del Rio se limita a expresar las preces del Gobierno para que se expida con-
firmacion de Obispo de Trujillo al doctor Tomas Diéguez. La misma actitud
se mantiene en el documento de ese mismo ano 1833, en el que el Ministro
José Maria Corbacho consigna las preces fervorosas del Gobierno para que
instituya al Dr. D. Jorge Benavente como Arzobispo de Lima.

Se desprende de estos ejemplos que el Ejecutivo peruano ejercio, ini-
cialmente, el derecho de patronato al nombrar a los Obispos y presentarlos,
pero no osaba invocarlo en sus pliegos ante la Santa Sede. La respuesta de
los Papas fue proceder como si no se hubieran percatado de la aspiracion
peruana a continuar con el privilegio de los monarcas de Madrid. La Bula
de Gregorio XVI, accediendo a la confirmacion del doctor Benavente, no
menciono, sin embargo, que dicha institucion se hacia a mérito de la de-
manda del Gobierno, sino que, indirectamente, incluy6 un parrafo mortal
para el derecho de patronato. Salaverry otorgd el pase a la Bula, pero al
concederlo su Ministro Manuel Ferreyros protesté formalmente “contra
las clausulas que puntualiza, como opuestas a los derechos del Patronato,
que reside en toda su plenitud en la Nacién y su ejercicio en la suprema
autoridad temporal del Estado. Y para que en lo sucesivo se omita por la
Curia Romana el uso de semejantes clausulas, dirijase la correspondiente
nota por el despacho de Relaciones Exteriores, reclamandose al mismo
tiempo en ella la omision que se advierte en dicha Bula, y demas que
la acompafian, de haberse hecho la institucion a virtud de la eleccion y
presentacion que hizo del Prelado el Gobierno, preces que dirigié a S.S.”

Esta polémica fue el dato constante de todos los nombramientos episco-
pales. El Gobierno presentaba a los elegidos de acuerdo con la Constitucion.
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El Santo Padre recibia las preces pero no aludia sistematicamente a ellas,
y en cada Bula reiteraba su derecho con la féormula siguiente: “Tiempo
ha hemos reservado a nuestra orden y disposicion la provision de todas
las Iglesias, que entonces se hallaban vacantes, y hubiesen de vacar en lo
sucesivo, declarando desde entonces irrito y nulo todo lo que en oposicién
se atentara sobre tales provisiones por cualquiera persona y de cualquiera
investidura que fuera; ora por malicia, ora por ignorancia”. Los Ministros
de Relaciones Exteriores, al suscribir el pase, protestaban inevitable y pun-
tualmente de las afirmaciones que el Papa habia estampado en las bulas
anteriores y que, sordo al reclamo, volvia a proclamar en las siguientes.
Asi fue cuando la institucion de Luna Pizarro como Arzobispo de Lima
durante el Gobierno de Castilla; asi fue también cuando, bajo ese mismo
régimen, fue establecido Obispo del Cuzco Monsefior Eugenio Mendoza.
Fue Ministro, en ambas ocasiones, el gran jurisconsulto liberal José Gre-
gorio Paz Soldan, uno de los hombres que mas defendi6 el derecho del
patronato en el siglo pasado.

Para solucionar estas discordias se hacia urgente una negociaciéon
y la elaboracion de un Concordato. Por su eminente figuracion publica,
por su ciencia canonica, por su cardcter eclesidstico y su sagacidad, el
hombre de esa gestion tuvo que ser Bartolomé Herrera. La designacion
atemorizo a los liberales, para quienes Herrera era una especie de Anti-
Cristo de la democracia y la soberania nacional, “un clérigo conocido por
su absolutismo e ideas retrogradas”. Los liberales odiaban la perspectiva
de un Concordato. Francisco Javier Mariategui, que habia sido miembro
fundador de la Sociedad Patridtica y representante al primer Congreso
Constituyente, escribié un libro que pretendio ser la losa sepulcral de
todo proyecto de Pacto con la Corte Romana. La obra intitulada “Resefia
Historica de los Principales Concordatos celebrados con Roma” fue escrita
en 1852, a instancias de su amigo Vigil, pero solo fue publicada en 1856.
Segun advierte el autor, a la entrada del libro, sus paginas habian demo-
rado en espera de que se anunciara el convenio de Herrera, para que le
salieran al encuentro. Como Herrera no logro hacer el Tratado, el libro no
llego a clavarse en el blanco. La obra de Mariategui es beligerante; mejor
dicho impulsiva. No pasa de ser un mediocre y farragoso alegato contra la
Curia Romana, porque la ausencia de belleza literaria le impide ser un gran
panfleto. Su objeto es muy claro y esta condensado en una exclamaciéon
ingenua del autor: “jFeliz yo, si logro persuadir que los Concordatos son
perjudiciales, que son innecesarios; y que seria ttil volver a la disciplina
de la venerable antigiiedad! Mariategui trata de probar que la experiencia
histérica ensefia que todo Concordato es una pérdida para el Gobierno
que lo suscribe. Para ello incursiona en el campo de la historia de la Iglesia
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y de la ciencia canonica con aquella deficiencia y aquel atrevimiento de
los que quieren improvisar un saber dificil, lleno de reglas delicadas y de
lenta absorcién. La media ciencia divina de Maridtegui desluce mds ain
su ataque. Sus referencias a la realidad religiosa de Alemania y Francia
engrosan innecesariamente el libro, ya que el Perti presenta muy escasas
analogias con esos paises de distinta formacion, de credo dividido, de
raza tan diferente. Hoy que ha muerto la época de la religion regentada,
de los pormenores teoldgicos; hoy que los espiritus creen la totalidad de
lo sobrenatural o son tibios o rebeldes frente a la misma totalidad, la obra
de Mariategui no se libra del juicio de ridicula jactancia, de puerilidad y
pesadez que los lectores tienen que formular ante la minuciosidad inutil
y el superficial dogmatismo de sus paginas.

Para un hombre de esta clase, Herrera era un peligro, tanto mas cuanto
que, en 1851, el Gobierno de Bolivia, a través de su Ministro Plenipotencia-
rio don Andrés de Santa Cruz, ex Presidente de la famosa Confederacion,
habia concluido un convenio con Roma que a nuestros liberales parecié
un paso falso y degradante. Comentando esa negociacion Mariategui
escribia: “Lo que se gasta en esas inutiles legaciones puede invertirse en
dotar colegios, y en instruir a los pueblos para obrar después, y sancionar
arreglos que convengan; arreglos en que no entrard Roma, y que podra
hacer la América sin dejar de ser catdlica”. No tiene nada de extrafio que
de Herrera y su mision opinara lo siguiente: “crecio este temor, al saberse
que el Presidente Echenique trataba de mandar a Roma al canoénigo D.
Bartolomé Herrera, sujeto el menos, a propodsito para semejante mision.
Si cualquiera persona en quien recayese el nombramiento para Ministro
Peruano cerca del Pontifice era nocivo y perjudicial, mucho mas lo era
siendo designado quien tenia dadas tantas pruebas de absolutista y de
ultramontano”.

Como esta requisitoria de Maridtegui se publico afios después, cuando
ya Herrera habia regresado de Europa, conviene citar otro de los recursos
que adoptd contra el Concordato proyectando el movimiento de los libera-
les. Benito Laso, figura muy destacada de la magistratura peruana, antiguo
Ministro y publicista con quien habian polemizado los alumnos de Herrera
al rendir examenes de afio en el Convictorio Carolino, e impugnador él
mismo de las ideas politicas de Herrera, escribi6é una carta al Presidente
Echenique, previniéndolo contra los riesgos del Concordato. “;Qué nece-
sidad hai, sefior Presidente, de tal Concordato? ;Falta al Gobierno alguna
facultad para hacer las reformas, alteraciones y supresiones que convengan
en el régimen exterior de las cosas eclesiasticas? ;No ve U. que el Gobierno
en uso de su autoridad propia ha suprimido los Provinciales y sometido
los regulares a los Diocesanos, sin que los Obispos mas celosos, se hayan
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atrevido a disputarle esa determinaciéon? ;No ha suprimido conventos y
monasterios, aplicando sus rentas a establecimientos de instruccion y be-
neficencia, con aprobacion de las gentes de buen sentido? ;No ha exigido
la edad de veinte y cinco afios para la profesion religiosa, no obstante que
en el Concilio de Trento se declaré que basta la de diez y seis afios? ;No
ha impuesto a los beneficios eclesiasticos pensiones y contribuciones que
nadie se niega a pagar, porque se crean ordenadas sin autoridad? ;No ha
rebajado el Congreso el diezmo a la quincena para aliviar a los labradores
de una pension la mas gravosa que se conoce? ;No hai en nuestra legislatura
preparada y bien admitida por los sensatos la nocidn sobre extincion del
fuero en materias comunes? ;No ejerce el Ejecutivo el Patronato Nacional
en toda su extension sin que sufra detrimento por desconocer la Curia esa
regalia en los Gobiernos a quienes en su modo de ver no les ha concedi-
do tal gracia? ;Ha necesitado el Pert de Concordato para tener Obispos
propuestos y nombrados segtin nuestras leyes? ;Ha dejado el Pert de ser
Catdlico, porque en todas estas materias procede sin Concordato? ;Y cree
U. que la Curia Romana que nunca cede sus inmensas pretensiones en
lo eclesiastico y civil, quiera renunciarlas en obsequio nuestro, por mas
liberal que quiera aparecer el actual Papa?”. El insolente cuestionario de
Laso prueba, precisamente, la necesidad del Concordato. Cada pregunta
revela una cuestion pendiente, en vista de que la voluntad del Estado se ha
impuesto, sin consentimiento ni consulta, sobre la de la Iglesia, en asuntos
que son comunes y acaso solo propios de la Curia peruana. Laso no queria
que el Estado perdiera sus derechos, pero no se daba cuenta de que éstos
no eran tales en muchos aspectos. Es desconcertante ver al magistrado y
al paladin liberal defendiendo la doctrina de la fuerza, ya que la autori-
dad publica solo ejercia los actos detallados por él, sin mas titulos que su
prepotencia practica. Pero para ver esto se requeria serenidad filosofica y
no la podia tener quien, en la misma epistola, escribia lo siguiente sobre
los jesuitas: “son la gangrena de la sociedad, y los enemigos natos de todo
progreso”. Tan vulgar diatriba solo podia preferirla una alma distinguida
bajo el imperio de una fiebre sectaria.

En medio de invectivas y esperanzas abandoné Herrera el Perti. No
hubiera sido dificil augurarle un éxito regular, pues partid sin instrucciones
y entrabado por la madeja legal que entonces funcionaba. Segtin la Consti-
tucion de 1839, que rigio6 hasta 1855, las instrucciones para el Concordato
con la Silla Apostolica eran de exclusiva competencia del Senado. El arti-
culo 41 decia: “A la Cdmara de Senadores corresponde dar instrucciones
al Presidente de la Republica para el Concordato con la Silla Apostdlica”;
y el articulo 36, al detallar las atribuciones del ejecutivo expresaba: “Ce-
lebrar Concordatos con la Silla Apostodlica, conforme a las instrucciones
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dadas por el Senado”. A pesar de esas declaraciones las instrucciones no
se impartieron. En 1849 habia aprobado el Senado las siguientes:

El Poder Ejecutivo mandara a un Ministro cerca de la Corte de Roma, cuya
manutencion, costos de transporte, establecimiento del mismo, como igual-
mente sus haberes, saldran del ramo decimal de la Reptiblica, a fin de solicitar
de la Silla Apostdlica: 1°.- El reconocimiento del Patronato Nacional, en los
mismos términos que lo ejercié el Rey de Espafia. 2°.- Que los Obispos electos
puedan gobernar sus iglesias antes de recibir las bulas de su institucién, y
solo con la presentacién y nota de ruego y encargo a los Cabildos en Sede
vacante. 3°- La reduccién de dias de fiestas para toda la Republica, en los
mismos términos que se ha concedido para la Di6cesis del Arzobispado.
4°.- que se amplien las soélitas de nuestros Obispos para dispensar en todos
los impedimentos del matrimonio, a que no alcanzan las que se les remiten.
5°.-La dependencia total de los Regulares a sus inmediatos diocesanos; y que
los Ordinarios puedan por si solos otorgar la exclaustracion a los Regulares de
ambos sexos, con causa fundada y por motivos de conciencia que se aleguen.
6°.- La facultad de reducir extra gynodum servatis servandis el nimero de misas
dispuesto por los fundadores de capellanias y obras pias, y la de absolver
de la obligacién de celebrar o hacer celebrar crecido nimero de misas que
hayan dejado de decirse, reduciéndolas a cierto niimero, de modo que asi
quede satisfecho el gravamen.- LIMA, noviembre 24 de 1849.- Aprobadas
las instrucciones-comuniquese al Gobierno.- ANTONIO GUTIERREZ DE LA
FUENTE.- Gervasio Alvarez.-

Estas instrucciones fueron invalidadas, por el propio cuerpo que las
expidio, en noviembre de 1851, en momentos en que Herrera era todavia
Ministro de Negocios Eclesidsticos de Echenique. La causa de la anulacién
fue el Concordato celebrado por Santa Cruz en aquel afio y que alarm¢ in-
creiblemente a la oposicion liberal peruana. El ocho de noviembre de 1851,
veintidds diputados presentaron una proposicion cuya parte dispositiva
era esta: “Considerando: Que es deber del Congreso conservar intactos
los derechos, regalias, fueros y costumbres de que se halla la Nacion en
posesion, legitima, y pudiendo el Supremo Gobierno de la Republica
celebrar tratados con la Corte Romana — Declara- Articulo Unico: Que no
prestara su aprobacién a pacto o Concordato alguno que se estipule, por
el cual pierda la Nacion, o se desconozcan los derechos, fueros o costum-
bres de que se halla en legitima posesion, tanto por las leyes espafiolas
y reales cédulas promulgadas antes de la Independencia, como por las
demas disposiciones dictadas por los Congresos o por los Gobiernos en la
época de la Republica”. La Camara de Senadores colabor6 suspendiendo
las instrucciones. La mocion aprobada fue comunicada al Ejecutivo en la
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siguiente nota: “Secretaria de la Camara de Senadores.- Lima, 10 de no-
viembre de 1851.- Sefior Ministro de Negocios Eclesiasticos.- La Camara
de Senadores, teniendo en consideracion que han variado las circunstan-
cias en que fueron aprobadas por el Senado, en 24 de noviembre de 1849,
las instrucciones a que debe sujetar su conducta el Ministro Publico que
vaya a Roma, ha acordado lo siguiente: Digase al Ejecutivo, que no haga
uso de las instrucciones comunicadas, en 30 del indicado mes y afio para
el Concordato con su Santidad, hasta que las reconsidere el Senado”.- En
cumplimiento del indicado acuerdo, tengo el honor de participarle a US.
para que se sirva ponerlo en conocimiento del Ejecutivo.- Dios guarde a
US.- B. Seoane”.

Herrera era el Ministro a cuyo despacho llego la nota. Muy finamente
fingi6é no comprender la verdadera direccion del acuerdo. Su nota de res-
puesta contiene este parrafo, en el que desvia el golpe: “Siempre ha creido
el Gobierno que era imposible celebrar Concordato con tales instrucciones:
porque discutidas en publico, y habiendo llegado dos afios hace a Roma,
lejos de servir, habrian sido un estorbo para la negociacion y no se hubiera
hallado Agente diplomatico tan poco experto que no las hubiese recha-
zado”. Estas palabras han conservado una tenaz vigencia y representan
una critica inteligente de las disposiciones constitucionales que, durante
largo tiempo, han mantenido al Concordato en situacion de dependencia
previa del Parlamento.

A estas circunstancias se debié que Herrera partiera sin instrucciones
oficiales de ninguna clase. Como las del Senado habian sido retiradas y no
habian sido sustituidas, y como eran constitucionalmente necesarias, Herrera
quedd en la situacion de Ministro incompleto, porque no podia proponer, ni
aceptar nada con seguridad. Mas que un negociador Herrera fue un explora-
dor del Vaticano y una voz de informacién y propaganda de las aspiraciones
peruanas. Cuanto hizo tuvo el cardcter de previo y enmendable. Partié como
Ministro Plenipotenciario sin poderes plenos para el negocio fundamental.
Sus objetivos tuvieron que ser, forzosamente, tantear, explicar, convencer,
pero no acordar. Y de este modo la cuarta de las misiones diplomaticas
nombradas para entenderse con la Silla Apostolica, fue la primera que llegd
a Roma, pero no entera en sus funciones, sino disminuida, impotente para
decidir. El Senado la convirtié en un simulacro de legacion y de nuevo se
probd que la intromision del Congreso, en la cuestion del Concordato, era
la inica causa de que este convenio siguiera retardando su venida.

Para suplir las instrucciones legitimas, el Ministro Osma sefal6 a
Herrera los objetivos principales de su gestion. “Su Excelencia, decia, no
se halla autorizado para celebrar un Concordato, porque carece de las
instrucciones que conforme a la Constitucion, debe darle el Senado para
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semejante negociacion”. Esos objetivos eran los siguientes: el reconoci-
miento, a favor del Gobierno, de aquellas regalias en cuya posesion se
hallaba y que la Constitucion habia adoptado como propiedad del Estado;
la obtencidn, para nuestros ordinarios, de la facultad de dispensar lo mas
posible en materia de impedimentos matrimoniales, especialmente los
derivados de uniones con personas no bautizadas o con protestantes bau-
tizados; la continuacion del privilegio que, por costumbre, habian tenido
los Obispos electos de ejercer la autoridad de Vicarios Capitulares desde el
dia de su presentacion; otorgamiento a los Obispos de las atribuciones de
los Generales de las Ordenes y especialmente la de expulsar y exclaustrar
religiosos; aprobacion de la reduccion hecha por el Gobierno en 1826 de
las canonjias de todas las Catedrales de la Republica; la concesion a los
Vicarios de provincias de la facultad de administrar la confirmacion; y el
establecimiento de la Didcesis de Puno y Hudnuco, conforme a las leyes
expedidas por el Congreso Peruano en diciembre de 1832.

Herrera lleg6 a Europa a mediados de 1852. Residi¢ algun tiempo en
Paris en espera de que el buen clima abriera sus puertas en Italia. Aprovechd
ese tiempo para relacionarse con altos dignatarios de la Iglesia y entrevis-
tarse con ellos. El nueve de octubre sali¢ de Marsella hacia la Peninsula y
entré en Roma tres dias después. Sin perdida de tiempo se entrevistd con el
Cardenal Antonelli, y el 3 de noviembre presento sus credenciales al Papa,
pronunciando un discurso en latin. “Con muy viva satisfaccion, dijo, cumplo
la orden del Presidente de significar a V. Santidad al poner en sus augustas
manos, la carta credencial que le dirige, cuan amigables y cordiales son los
sentimientos que abriga el Gobierno peruano respecto del Gobierno ponti-
ficio; con qué intima complacencia lo ve administrar, por dicha del mundo
catolico, pacificamente sus Estados; qué profunda y filial veneracion profesa,
en la sagrada persona de V. Santidad, al Vicario de Jesucristo, y con cudnta
confianza aguarda del paternal corazon de Su Santidad el remedio de las
necesidades espirituales de aquel pueblo, siempre conservador celoso de
la Santa y pura Religion que recibié de Espana, su noble madre, y siempre
atento y obediente a la palabra soberana del Jefe de laIglesia”. Al responderle
el Papa declard que recibia con el mayor gozo la Legacion que el Gobierno
del Perti habia tenido a bien enviarle: y que le era tanto mas satisfactoria,
cuanto que el Ministro escogido por el Presidente era un sacerdote, cuyo
nombre y cuyo catolicismo conocia ya la Santa Sede.

La presencia de Herrera en Roma no duré ni un afio. En tan corto tiem-
po vy privado de instrucciones sus conferencias no pudieron cristalizar en
nada oficial y definitivo. Poco antes de partir él mismo le decia en nota a
nuestra Cancilleria: “Todo queda, sin embargo, tan discutido y esclarecido
que bastarian pocas horas para concluir una convencion que satisfaciese
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ampliamente las intenciones del Gobierno y las necesidades religiosas de
los pueblos, y que estuviese en entera armonia con la Constitucion del
Estado”. No se crea, por lo tanto, que la mision de Herrera fracaso6. Despro-
visto de instrucciones para pactar un Concordato no es posible achacarle
a él que regresara sin el tratado en la Cartera. En cambio todo lo que se
le habia encomendado y cuyo arreglo acepta la Iglesia al margen de un
Concordato lo consigui6 plenamente: facultad a los Obispos de nombrar
un sacerdote que administre la confirmacion; renovacién del indulto de
la bula de la cruzada; reduccién, para toda la Republica, de los dias de
fiesta; la disminucion del numero de misas de las capellanias y obras pias;
la modificacion de la ley de la Iglesia sobre diezmos, que quedé conforme
alaley civil sobre la materia; la jurisdiccion del Itsmo. Sr. Arzobispo sobre
los regulares de la Republica para dictar las medidas y reformas oportunas
con facultad de delegar; la capacidad concedida al Arzobispo de Lima, y a
los Obispos de Trujillo y Chachapoyas para dispensar en los matrimonios
mixtos; la sujecion de los regulares al Arzobispo de Lima, quien podia
delegarla en los Obispos en lo que respectaba a los de las otras didcesis.

Herrera no trajo de Roma sino victorias para nuestra Iglesia y ventajas
para nuestro Estado. Podrian decir sus impugnadores que no consiguio el
reconocimiento del Patronato que, un discipulo y antagonista suyo, Pedro
Gélvez, obtendria veinte afios después. Pero hay que tener presente que He-
rrera traté con una Curia Romana vigorosa, respetada, enclavada atin en sus
dominios territoriales, época en la que era imposible obtener la aceptacion
del patronato sin contraprestacion de ninguna clase. Y podria replicarse,
asimismo, que el Patronato no es ningtin ideal, que emparfia la libertad y el
desenvolvimiento de la Iglesia, y que no es congruente aplicarlo a la época
contemporanea, en la que la mayor parte de los Gobiernos peruanos no
vibraron religiosamente, como los reyes de la Espafia imperial, para quienes
la colonizacion tuvo un aspecto misional evidente. La frialdad religiosa
o la clara oposicion del Estado republicano no justifican su ingerencia en
el gobierno de la Iglesia. Era explicable bajo la monarquia porque ella se
sentia brazo de la religion, miembro activo de la cristiandad, campeona
de la evangelizacion universal. Esta diferencia moral sustantiva no la han
querido advertir los defensores radicales del patronato peruano. Con un
sentido simplemente mecanico de aquella gracia pontificia y sosteniendo,
como escribio Mariadtegui y lo ratificd en 1885 Cesareo Chacaltana, que se
trataba de un privilegio real en el sentido que da a este término el derecho
civil, creyeron que gobiernos indiferentes podian ejercitar un derecho que
tenia como base, como savia animadora, como titulo tinico, el sentimiento
religioso de los piadosos soberanos peninsulares y su concepcion de un
Estado dinamicamente catolico.
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Sin ingenuidad cabe decir que hay en la diplomacia factores personales
que consiguen éxitos que un agente distinto no haria. Herrera obtuvo, en
Roma, algo que era exclusivo producto de su figura: garantizar la eminente
catolicidad del Perd, prestigiar nuestra ortodoxia publica. Un pais que po-
dia entregar la direccion de los asuntos publicos a un sacerdote tan ilustrado
eirradiante y que, delicadamente lo enviaba a tratar con la Silla Apostdlica,
tenia que ser para el Vaticano un pais que inspirase confianza, un pueblo
de fe garantizada. Las misiones que después fueron a Roma trabajaron
a la sombra de este prestigio y siguieron por la trocha que Herrera abrid
con su preparacion, su austeridad y su elocuencia. Prueba de la deferencia
que logré tener Herrera en Roma fue la excepcion que consiguid, a favor
de Monsefor Agustin Guillermo Chartn, de que las preces del Gobierno
peruano pasaran directamente a la Congregacion Consistorial, emitiéndose
el examen de ellas en la Congregacion de Negocios Eclesidsticos Extraor-
dinarios, forma usada, invariablemente, para las Bulas episcopales de las
naciones no sujetas a Concordato.

La salida de Herrera de Roma se debid a una jugada liberal. Se le rogé
que volviera al Pert a presidir la Cdmara de Diputados, y a la postre no
obtuvo ni un escafio parlamentario. El Ministro Tirado le orden¢ presen-
tar su carta de retiro. Herrera no lo consider6 prudente y no se cin6 a la
orden. Se limit6 a ausentarse y a despedirse del Papa, como si se tratase
de un alejamiento provisorio, de una licencia. Pero desgraciadamente no
debia regresar mas.

La nota suscrita por Herrera al abandonar el Vaticano, en la que resu-
me su gestion, fue trascrita al Senado. Su contenido movid a este cuerpo a
expedir las instrucciones que el receso no le habia permitido acordar y que
estuvieran listas, ironicamente, cuando Bartolomé Herrera habia concluido
su mision. Como otras muchas veces, la lenta maquina estatal peruana
lleg6 tarde. Su dejadez, sus complicaciones parlamentarias antojadizas,
dejaron que pasara la oportunidad de utilizar los elementos favorables
creados por la capacidad y la permanencia de Herrera en Roma. Llegaron
las armas cuando el guerrero habia dejado la plaza.

En efecto, el 12 de noviembre de 1853 el Senado remitia al Ejecutivo
las nuevas instrucciones, cuyo tenor era el siguiente:

1°.- Quedara claramente establecido que el Presidente de la Republica ha de
continuar ejerciendo el patronato, como lo ejercian en América los Reyes de
Espana. No se consentird, por consiguiente, que la Santa Sede se reserve algun
beneficio o dignidad eclesiastica.- 2°.- Teniendo en consideracion la posibilidad
de que alguna vez los obispos pretendan conmutar las fundaciones de utilidad
publicas y del todo profanas, se obtendra la expresa prohibicién de que los
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obispos hagan las conmutaciones.- 32.- Las causas del fuero de la Iglesia, que,
segun el Breve de Gregorio XIII, de 15 de mayo de 1512, han de ventilarse en
todas sus instancias y terminarse en el Pert, seguiran tratdndose de la misma
manera, sin que se admita instancia para ante el Sumo Pontifice o Delegados
suyos que residan fuera de la Republica.- 4% .- Habiendo una larga experiencia
de los desérdenes que trae consigo el Gobierno de los Cabildos eclesidsticos en
sede vacante, y presentandose mil dificultades para que la autoridad politica
se pueda entender en los casos que ocurran con esas numerosas corporaciones,
se estipulara que el vicario capitular ha de ejercer (durante la vacante) toda
la jurisdiccidn eclesiastica, sin que el Cabildo pueda reservarse parte alguna
de ésta.- 5%- El Ejército y la Armada gozaran de los privilegios castrenses
que tenian en tiempo del Gobierno Espariol. El Muy Reverendo Arzobispo
de Lima ejercerd la jurisdiccion de Vicario General.- 6%.- Se negociard, por un
articulo, que los Obispados de Junin y Puno, 01 otros nuevos que, en lo suce-
sivo, convenga establecerse confirmen canénicamente a la mayor brevedad
por la Santa Sede.- 72.- Que los Obispos electos puedan gobernar sus iglesias
antes de recibir las Bulas de su institucién, y solo con la presentacién y nota de
ruego y encargo a los Cabildos Sede vacante.- 82.- Que se amplien las sdlitas
de nuestros Obispos para dispensar todos los impedimentos del matrimonio
a que no alcanzan las que se les remiten.- 92.- Que los ordinarios puedan, por
si solos, otorgar la exclaustracion a los regulares de ambos sexos, por causa
fundada y por motivos de conciencia que aleguen.-

Esta fue la segunda vez que el Senado acord¢ las instrucciones para el
Concordato. Las formuladas anteriormente, en 1849, fueron revocadas sin
haber sido incorporadas a ninguna mision diplomatica. Las instrucciones
de 1853 tampoco sirvieron para ninguna batalla de nuestra Cancilleria. Se
marchitaron en los archivos ministeriales, sin hacer madurar el Concordato
taninvocado y tan postergado por el Perti. La realidad, por obra del error de
nuestras Constituciones, fue por consiguiente contradictoria: se destacaron
misiones carentes del programa que el Parlamento debia suministrar y se
aprobaron instrucciones que no fueron depositadas en manos de ningtn
agente diplomatico. Cuando hubo instrucciones no hubo Ministro y cuando
lo hubo faltaron las instrucciones. El sincronismo salvador no se produjo.

IV. Afios después, en 1859, una nueva misién a Roma volvié a mover
el asunto del Concordato. El 12 de marzo de ese anio el senor Luis Mesones,
Encargado de Negocios del Perti, entreg6 sus cartas credenciales a Mon-
senor Antonelli, Cardenal Secretario de Estado de Su Santidad Pio IX. La
Legacion de Mesones fue cruzada por diversos sobresaltos que obligaron al
Gobierno peruano a retirarla, en senal de protesta. El interés de esa mision
reside, para nosotros, en las cuestiones conexas que tuvo que enfrentar.
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El 12 de enero de 1861, el Ministro de Relaciones Exteriores José
Fabio Melgar repetia a Mesones, en comunicacion oficial, la envejecida
cantinela de que el Gobierno deseaba arreglar, juridicamente, su relaciéon
con Roma: “El Gobierno coincide con el interés de la Santa Sede, respecto
al definitivo arreglo de las relaciones eclesidsticas entre ambos Estados, y
esta dispuesto a cumplir con el precepto que le impone el articulo 134 de
la Constitucion, procediendo a la celebracion de un Concordato. Mas, para
que esto se realice, es necesario reunir los antecedentes y datos que existen
en el Ministerio y solicitar del Senado las instrucciones respectivas. Asi se
verificard, y oportunamente, recibira US. las 6rdenes que el Gobierno debe
transmitirle para terminar aquel negociado, teniendo presente también las
indicaciones hechas por US”. Las 6rdenes no llegaron y Mesones tampoco
concluyé nada. De la época de Herrera a la de él se habia variado la Cons-
titucidn, pero las circunstancias eran iguales. El articulo 94, inciso 18, decia
que era atribucion del Presidente de la Republica “Celebrar Concordatos
con la Silla Apostolica, arreglandose a las instrucciones dadas por el Con-
greso”. Esto representaba un retroceso que se repitio en la Constituciéon
de 1920, porque evidentemente mas dificultades tendrian que presentar
unas instrucciones emanadas de ambas Camaras, que de una de ellas, el
Senado, como habia establecido la Constitucion de 1839. Las Constituciones
de 1828 y 1834 habian cargado las instrucciones a la cuenta del Congreso.
La Constitucion del 39 habia representado una Reforma, que no persevero.

Entre las disposiciones transitorias de la Constitucion del 60 aparece
otro articulo relacionado con el Concordato. Es el 134 que dice: “Para que
se establezcan sobre bases so6lidas las relaciones existentes entre la Iglesia y
el Estado; y para que se remuevan los obstaculos que se opongan al exacto
cumplimiento del articulo 62, en cuanto al fuero, se celebrara a la mayor
brevedad, un Concordato”. Esa brevedad tiene ya ochenta afios de vida.

La gestion de Mesones, infructuosa desde el punto de vista del Con-
cordato, se destaca por haberse contraido a la cuestion del patronato. Hizo
de él una robusta defensa. La nota de 30 de septiembre de 1865 que dirigid
al Gabinete Pontificio merece el nombre de alegato por la vibrante energia
con que reclama. Comienza recordando que desde que el Perti se constituyd
en Estado soberano habia ocurrido a la Santa Sede para la provision de
las Iglesias vacantes. El Sumo Pontifice habia acogido con benevolencia
las preces del gobierno peruano, habia preconizado a los electos, pero las
Bulas de institucion no habian reconocido el patronato peruano, no habian
citado el hecho de la presentacion, el cual quedaba en la oficiosa categoria
de las recomendaciones particulares. El Gabinete peruano habia concedido
el paso de las Bulas con sistematicas reservas suplicatorias. Este hecho,
anade, repetido con frecuencia en el espacio de medio siglo no satisfacia
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a la Santa Sede por el caracter de las protestas, y tampoco al Gobierno
del Pert, al que negaba un derecho referente a graves obligaciones. Tal
situacion turbaba la conciencia de muchos fieles y era causa permanente
de controversia y desacuerdo entre la Iglesia y el Estado.

Se imponia por lo tanto la necesidad de definir las relaciones. La San-
ta Sede, como le habia sido informado al sefior Mesones por el Cardenal
Secretario de Estado, no se resistia a conceder el derecho de patronato a
los Gobiernos o Soberanos “cuando se arreglan las cuestiones religiosas
por medio de un Concordato”. El diplomatico peruano entra luego al ata-
que de dicha declaracion, cuya gravedad le parece capaz de producir una
profunda perturbacion en el derecho ptiblico eclesiastico de las Reptiblicas
sudamericanas. No se trataba, naturalmente, de desconocer que “en cuanto
al patronato eclesidstico, que supone la facultad de celar beneficios, o de
intervenir de algiin modo en los asuntos de jurisdiccion candnica, corres-
ponde debidamente a la primera autoridad eclesiastica que es el Sumo
Pontifice”, principio siempre acatado por la Republica del Pert al elegir y
presentar para la provision de beneficios mayores. Pero tal reconocimiento
no se hallaba en contradiccion con el derecho del patronato, porque éste
derivaba de canones conciliares, del asentimiento de la Santa Sede y del
contenido mismo de las bulas de patronato a favor de los antiguos sobe-
ranos del territorio del Pert. Invoca, luego, el Concilio Tridentino que
acordé que el derecho de patronato correspondia a los que fundan, dotan o
mantienen las Iglesias Catdlicas. Como el Concilio de Trento estaba vigente
en el pais, y como en nuestro suelo todas las iglesias catolicas habian sido
erigidas y dotadas con fondos exclusivamente peruanos, y los Obispos
y cabildos vivian de las rentas y patrimonio del Estado, el Gobierno no
podia, en justicia, estar sujeto simplemente a las obligaciones patronales,
sin gozar de las exenciones y derechos correspondientes.

De la fundamentacion canonica, el sefior Mesones pasa a la demos-
tracion historica. “Cuando los pueblos americanos se separaron de la
antigua metropoli, dice, no se propusieron realizar una revolucion social
o religiosa, sino solamente politica: las leyes, costumbres y disciplina de
la Iglesia, fueron respetadas, y los Ministros que hoy ejercen jurisdiccion
eclesidstica, aun en actos de la vida civil, disfrutan de los mismos derechos
que los demas ciudadanos”. Los Gobiernos peruanos habian continuado el
antiguo estado de relaciones con la autoridad eclesidstica y habian ocurrido
ala Silla Apostolica como ocurrian los Reyes espafioles. La Santa Sede habia
autorizado los nombramientos episcopales, la ereccion de las didcesis, sin
protestar contra el poder legal que los habia ejecutado. Si el Perti no era
legitimo patrono no debia tener esta facultad de pedir oficialmente, ni el
deber de quedar obligado a sus inmediatos efectos. Y como los actos de
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patronato practicados sin derecho legitimo son nulos, debian haberlo sido
los de provision de Dignidades y Canonjias y aun de las Parroquias. Como
la Santa Sede no habia observado la validez o legitimidad de aquellos actos
y los habia aceptado expresamente, como se desprendia de documentos
pasados por el Pontifice el Consistorio de Cardenales, y de los expedientes
canonicos organizados y aprobados ante el Auditor Santisimo y la respec-
tiva Congregacion, y de las Bulas, no procedia reconocer el Patronato de
un modo y negarlo de otro. Ademas alli estaba el hecho real de que en el
Perti jamas la Santa Sede habia designado o elegido a los Obispos.

Invoca luego, el sefor Mesones, los textos constitucionales, los cuales,
alimponer la obligatoria intervencion del Gobierno en los nombramientos
episcopales y su recomendacion ante la Santa Sede, volvian oficiales estas
preces. Las respuestas autografas del Papa y de sus funcionarios eran
asimismo comunicaciones de caracter oficial.

Con infatigable dialéctica el sefior Mesones se pone en el caso de que
el Gobierno se abstuviese de hacer esas preces que no son sino recomen-
daciones particulares para la Santa Sede. ; Qué sucederia entonces? ; Quién
ejerceria ese derecho? ;Reasumiria la Santa Sede la plenitud de sus facul-
tades como en los primitivos tiempos apostolicos? ;Procederia autoritate
apostolica como con las naciones infieles? Dificil seria en ese caso que el
Perti se resignara a dotar y sostener en su propio territorio a cualquier
autoridad instituida sin intervencion suya.

La reclamacion de Mesones concluye con el analisis de las Bulas que
otorgaron a los Reyes de Espana el derecho de patronato. La necesidad de
fecundar un elemento civilizador entre los pueblos barbaros, y la dificultad
de desenvolver los principios regeneradores del cristianismo, en paises
lejanos y desconocidos, obligaron a la Santa Sede a conceder al poder
laico el patronato eclesidstico. Asi pues las mismas razones que tuvieron
en otro tiempo los Pontifices para dar a los Reyes de Espafia el Patronato
en América, existian para no negarle a los Gobiernos que eran legitimos
duenios de su territorio y cumplian con todas las obligaciones relativas a ese
derecho. El patronato habia sido real, no personal porque ningtin Soberano
catdlico tuvo que volver a pedirlo con ocasion de la muerte de su inmediato
antecesor. No habia sido tampoco gracia o don sin causa. Las necesidades
y utilidad de la Iglesia, en que aquel derecho se asentd, persistian, porque
la obra de propagacion de la religiéon emprendida por la Corona quedd
muy incompleta cuando sobrevino la independencia. El documento de
Mesones concluye pidiendo al Cardenal Antonelli el reconocimiento del
patronato del Estado peruano por medio de una declaracion ad hoc, “lo que
no impediria que, por medio de un Concordato se arreglen oportunamente
los asuntos o cuestiones religiosas que sobrevengan”.
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Me he detenido largamente en el examen de esta nota porque ella
representa la mas briosa y analitica defensa del derecho de patronato he-
cha por el Perti a la Santa Sede. No hay que olvidar que el derecho citado
fue la piedra angular de la diplomacia peruana durante el medio siglo
inicial de la Republica. Lo reivindicé Bolivar y lo ampararon, con supre-
ma decision, las Constituciones y Gobiernos posteriores. La equivocacion
liberal fue creer que la Iglesia no lo admitiria de ninguna manera. Lo que
la Curia Romana rechazaba era el reconocimiento del Patronato fuera del
Concordato, el acto unilateral sin compensacion. La Santa Sede decia:
acepto el derecho de patronato si el Perti firma un convenio con Roma.
El Perti respondia invariablemente: el Concordato es necesario pero no
estan listas las instrucciones para discutirlo. La cuestion del patronato no
fue pues el escollo donde se despedazaron los Concordatos proyectados
o emprendidos. La razén es obvia. Ningin Concordato se pudo averiar
porque ninguno se llegd a considerar. Y ello no por la repulsa de la Santa
Sede sino por la eterna falta de instrucciones de los agentes peruanos. El
Gobierno de nuestro pais presentaba la figura de una personalidad sujeta
a la patria potestad del Parlamento en sus relaciones con el Vaticano. En
1851, siendo Ministro de Relaciones Bartolomé Herrera, se quejaba del
sistema de las instrucciones, porque atentaba, ademas contra la reserva de
las negociaciones. La conclusion que se desprende de estas observaciones
es meridiana: La excéntrica ocurrencia constitucional de que el Parlamento
diera instrucciones que han debido corresponder exclusivamente al Ejecu-
tivo ha sido la causa de que se hayan malogrado hasta la fecha todos los
esfuerzos a favor del Concordato entre el Perti y Roma.

V. Se confirma la tesis anterior con el estudio de la misiéon de Pedro
Galvez a Roma. Galvez era Ministro del Pert1 en Inglaterra y Francia. Apro-
vechando esta circunstancia de proximidad el Gobierno de Balta lo envi6 a
regularizar nuestras relaciones con la Santa Sede, alteradas con motivo de las
persistentes dificultades que surgieron a raiz de la instituciéon de Monsenor
Valle como Arzobispo de Lima. Galvez era un conductor del liberalismo
peruano, pero su inteligencia amplia carecia de aquel pueril menosprecio
por las cosas eclesiasticas que tuvieron sus truculentos predecesores; Ma-
riategui y Laso. Tal vez la estancia prolongada en Europa introdujo en su
espiritu el respeto por los hechos de la fe, tan ilustres y sentidos en el Viejo
Mundo. Leyendo su correspondencia no cabe la menor duda de que era
hombre sereno y sagaz. A él mismo podrian aplicarse sus palabras sobre
los personajes que acompaniaban a Castilla en 1857: “Yo crei oportuno darle
a entender, extensamente, que el actual Gabinete de Lima, elegido en una
crisis dificil para salvar la Republica, que se componia de hombres de Es-
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tado de experiencia, buena fe y deseosos de la ventura nacional, los hacian
superiores a toda mania sistematica, a toda pequefia pretension de partido
y a todo sentimiento irreflexivo; que, por lo tanto, estaban dispuestos a no
desatender ninguna de las grandes necesidades de la sociedad y a no herir
ninguna institucion respetable”. Por su vision sana y real de las cosas era un
excelente diplomatico. Desgraciadamente profesaba ideas hostiles al Con-
cordato. De otro modo lo hubiera podido negociar, Roma estaba dispuesta
y el Perti no hubiera tenido que afrontar una polémica interior porque el
prestigio de Gélvez, en los circulos no adyacentes a la Iglesia, habria acallado
los faciles recelos regalistas. Galvez consiguié en Roma aquello por lo cual
habia clamado, con insolencia y sin tregua, la literatura diplomatica de la
primera mitad de la Reptblica: el derecho de Patronato.

No era la primera vez que Galvez trataba a nombre del Perti asuntos
relacionados con el régimen de la Iglesia. Siendo Jefe de la Legacion en
Nueva Granada habia iniciado conversaciones con el Conde Miescislao de
Ledochowski, Internuncio del Papa en Bogotd, sobre cuestiones canonicas,
especialmente sobre la abolicién de los diezmos y el juramento del clero.
En sus reiteradas y efusivas entrevistas con ese prelado habia llegado a la
conclusion, estampada en nota a nuestra Cancilleria fechada en Bogota en
diciembre de 1857, que la Santa Sede no tenia disposicion sino para con-
cluir acuerdos generales. Como buen enemigo del Concordato no quiso
emprender los preparativos para elaborarlo y manifesté claramente al
Representante del Papa su opinidn adversa. El pasaje de esta conversacion
lo refiri6 asi a nuestra Cancilleria: “Mas creo que he podido obviar tan po-
deroso obstaculo, manifestando al sefior Internuncio, con toda la atencion
reclamada por la gravedad de la materia, que, por ahora, si habia sinceros
deseos de no perder el tiempo y de arribar a cualquier resultado de impor-
tancia, era forzoso renunciar a todo pensamiento de Concordato, pues toda
negociacion se hacia imposible con solo recelar al publico que se pensaba
en ello; ademads, que yo no me creia competente para decidir cuestiones
eclesiasticas, y ni aqui, ni en Lima, aceptaria jamas la responsabilidad de
arreglos en los que no me tengo por entendido, como exigen lo espinoso
de estos negocios y la gravedad de los intereses comprometidos en ellos”.

En Roma, Galvez arreglo pronto y satisfactoriamente el incidente
provocado por el nombramiento del Senior Valle para Arzobispo de Lima
consiguiendo que lo desligaran de la Arquidiocesis, como era el deseo del
Gobierno, y le encargaran, como Administrador Apostolico, la Didcesis
de Huénuco. Obtenido esto se contrajo a normalizar las relaciones entre
la Iglesia y el Estado.

Galvez lleg6 a la Ciudad Santa en octubre de 1872. Roma seguia de
luto por la invasion y secuestro de las tropas unitarias. Su Santidad, en
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sefal de dura protesta, no salia del Vaticano, ni solemnizaba las funciones
eclesiasticas, ni celebraba Consistorios. La ruptura de relaciones con el
Gobierno Italiano era agria y terminante. La Curia Romana presentaba el
aspecto de una fuerza sitiada. Con sintética visidn, en sus comunicacio-
nes al Ministro de Relaciones Exteriores, describe la politica de los paises
europeos frente a estos hechos. Y en una segunda nota estudia las con-
secuencias que de tal situacion pueden derivarse para los negociadores
peruanos. Sin intoxicaciones sectarias, su mente realista vio luminosamente
el porvenir del Vaticano: “No expresaré ninguna confianza, como tal vez
abriguen las personas que estan cerca de Su Santidad, de que éste pueda
recobrar mas o menos pronto, el poder temporal; no deduciré tampoco
ninguna consecuencia en favor de tal restauracion, de la situaciéon mas o
menos anormal en que se encuentran algunos grandes Reinos europeos,
ni juzgaré que, por existir diversos partidos dentro de la politica italiana
que se atacan mas o menos severamente, la Italia haya de abandonar la
ciudad que tanto deseaba por Capital, y cuyo nombre ha ejercido tanta
influencia en acallar las pretensiones de otras ciudades, antes capitales,
que forman el Reino de Italia; pero el poder espiritual de la Santa Sede
seguira ejerciendo, cualesquiera que sean las modificaciones que pueda
traer la pérdida del poder temporal, una grande influencia en los destinos
de los pueblos catolicos, por el modo como estd organizada la autoridad
eclesiastica, por el caracter de la disciplina, y, sobre todo, por el dogma
que obra directamente sobre la conciencia de los individuos. Preciso es,
pues, que, los Gobiernos de todos los pueblos catdlicos, procedan, para
no exponerse a sacudimientos que causen grande dafo a la Sociedad,
teniendo en cuenta este gran poder, que se conservara como una fuerza
viva, para armonizar su politica”. La opiniéon de Galvez era que la Santa
Sede, agredida por el Estado italiano, no se opondria a las reformas suge-
ridas por el Perti, siempre que se ajustasen a la ley, carecieran de espiritu
hostil y no causaran dafio a la Iglesia. Actualizando su desafecto por el
Concordato, Galvez invocaba el caso de Austria, Venezuela, Ecuador y
diversas Republicas centro-americanas que no habian encontrado en el
pacto bilateral los resultados satisfactorios que se habian prometido. El
camino acertado estaba, seguin €, al margen del Concordato. “Es induda-
ble, decia, que las leyes del Patronato, que reconocemos como vigentes,
aunque no las considera del mismo modo la Santa Sede, son preferibles
a todos los Concordato mencionados, y que se habria dado un paso, para
que las relaciones de la Santa Sede con el Gobierno peruano fuesen mas
regulares, si el Patronato, tal como lo ejercemos de hecho fuera reconocido
de derecho por Su Santidad. Desgraciadamente, hay mucha prevencion
en la Curia Romana contra las doctrinas que llaman regalistas, es decir,
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las que sostienen el Patronato. Ojala fuese posible que, estudiandolo todo
y procediendo con mucho juicio, se obtuviera, aunque fuese poco a poco,
el reconocimiento de los principios que forman el derecho del Patronato,
pues ese reconocimiento daria a los actos de nuestro Gobierno, en mate-
ria eclesiastica, una forma y un éxito seguro”. Y mas adelante agregaba:
“Nunca podra recomendarse demasiado la atencién que deberia ponerse
en estipular cualquier arreglo con la Santa Sede, principalmente por la
razon del cardcter de perpetuidad que han asumido siempre Tratados de
ese género”. La formula de Galvez era, en resumen, la siguiente: esquivar
el Concordato y movilizar toda la negociacion hacia el reconocimiento gra-
tuito del patronato. Entre los engafos que el liberalismo sembrd y fecundé
con abundante retdrica estaba el de que el Concordato era un vejamen para
la Republica y suponia una abdicaciéon de su poder soberano. Galvez fue
fiel a este recelo y he aqui porque €l no redimié tampoco de este vacio a
nuestra historia diplomatica.

Para conseguir una declaracion pontificia sobre la vigencia del patronato
que tuvieron los Reyes espafioles, Galvez contaba con el aflictivo estado de la
Corte Romana. “Enla presente época, escribia, son gratos a la Silla Apostolica
los pasos que den Gobiernos como el nuestro, completamente imparciales
en las cuestiones politicas europeas, para regularizar sus relaciones con
ella, y que por esto seria tal vez menos dificil obtener los resultados a que
podriamos aspirar”. El Vaticano experimentaba el deseo de ser reivindicado
como poder temporal, de reconstituir su figura internacional.

Asi fue factible la negociacion. En una de sus multiples conferencias
con el Cardenal Antonelli, el Secretario de Estado de su Santidad le ma-
nifestd que, creyendo el Perti poseer el mismo derecho de Patronato que
gozaba la Espafia monarquica, y teniendo Roma la idea de que tal Patronato
no subsistia era conveniente y decoroso corregir ese mal entendimiento,
y que como el Papa tenia por la Repuiblica Peruana las mismas afecciones
que habia tenido antes por el Gobierno espafiol, haria con placer analogas
concesiones. Con tan buenas disposiciones pontificias el entendimiento
progres6 armoniosamente. Elemento favorable para el éxito fue la larga
practica en los negocios americanos del Ministro del Papa, Cardenal An-
tonelli. Puede decirse que ya en 1874 el reconocimiento estaba concertado.
Recorriendo la historia de sus relaciones con el Pert, la Santa Sede veia
que la falta de un principio fijo, reconocido por ambas partes, para la ad-
ministracion eclesidstica era el origen de los repetidos disturbios que se
habian suscitado. Para el Pert el derecho de patronato era fundamental y
habia sido y seria siempre la facultad inalienable. La Santa Sede lo desco-
nocia como institucién juridica viva, pero lo aceptaba en la practica como
manifestacion de buena voluntad. El Congreso del Perti, por resolucion
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legislativa de 27 de abril de 1873, habia autorizado al Gobierno para que
recabase de su Santidad el reconocimiento del Patronato Nacional, y un
Ministro Plenipotenciario se habia acercado al Papa para cumplir ese
acuerdo. Medio siglo de polémica habia probado la irreductibilidad de
los dirigentes peruanos y la esterilidad de una diferencia que podia ser el
comienzo de mayores desavenencias. La Santa Sede necesitaba, ademas,
publicas demostraciones de cordialidad que contrarrestaran el efecto del
atropello sufrido. De otro lado para ella la cuestion del patronato no era,
en esa época, algo capital, ni contrario a la disciplina que rigi6 hasta el
Codigo Piano Benedictino de 1918. El propio Galvez habia oido en Bogota
en 1858, de labios del Internuncio de Ledochowski, palabras favorables al
patronato. Todo aconsejaba a la Santa Sede poner el visto bueno al voto
reiterado del Pert. Dos eran las vias que llevaban a ese fin: la celebracién
de un Concordato en el que se estipulasen derechos y garantias reciprocas,
o la expedicion de una Bula ad hoc en la que Su Santidad la verificase de
una manera espontdnea. Como el Concordato tropezaba con el complicado
e indiscreto sistema de las instrucciones parlamentarias y con el desgano
del Estado peruano, lo tnico que pudo prosperar fue la Bula, aunque Pedro
Galvez pensaba que no era conveniente adherirse estrictamente a ella en el
caso de que ofreciese un obstaculo a las miras sustanciales del Gobierno.
Pardo prefirié esta forma porque segun la resolucion legislativa de 27 de
abril de 1873, el Ejecutivo estaba autorizado para poner el pase a las Bulas
expedidas por el Papa. El convenio bilateral habria tenido que desfilar ante
las Camaras y exponerse a sus fuegos, de lo que estaba exenta la Bula.

Las famosas Letras Apostolicas expedidas por Pio IX sobre el Patro-
nato en el Perti militan desde entonces en nuestra legislacion vigente. La
fecha de ese documento conviene fijarla con absoluta precision. Todos
suelen llamarla la Bula de 1874. Asi lo hacen las Recopilaciones oficiales,
los documentos publicos y los autores particulares. Chacaltana, Garcia
Calderdn, Vargas Ugarte, Alberto Ulloa, José Pareja la sitian en 1874. En
la Recopilacion de Tratados de Aranda y en la Coleccion de instrumentos
vigentes editada por el Ministerio de Relaciones Exteriores en 1936, la Bula
termina con el parrafo siguiente: “Dado en Roma, cerca de San Pedro, el afio
de la Encarnacion del Sefior de mil ochocientos setenta y cuatro, el tercer
dia de las nonas de marzo, afio vigésimo nono de nuestro Pontificado”. En
el decreto de Nicolas de Piérola, en el que se otorga el exequatur a dichas
Letras, se las cita como expedidas el 5 de marzo de 1874.

Yo no he visto el documento original, pero creo que la ubicacion de las
Letras Apostdlicas en 1874 es una evidente equivocacion, debida segura-
mente a un lejano amanuense de cuyo pecado original han participado sin
interrupcion las publicaciones oficiales y los autores posteriores. 1874 no
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puede ser la fecha por diversas razones. El Ministro de Culto, al dar cuenta
del suceso al Congreso en su Memoria de 1876, dice que la Bula Apostolica
esta “datada en Roma a 16 de marzo del afio ultimo”. Hay comunicaciones
de Pedro Galvez a nuestra Cancilleria, escritas en los tltimos meses de 1874,
en las que expone la marcha de las negociaciones que condujeron a la dacién
de la Bula. EI 27 de marzo de 1875 el Ministro de Relaciones Exteriores,
con A. V. de la Torre, le escribia a Galvez: “Aparte de la necesidad de que
concluyan, pronto y favorablemente los arreglos, como lo desea S. E. me
ha prevenido también que manifiéstate a US. la conveniencia de hacerlos
constar en forma de Bula y no en un convenio bilateral”. ;Si la Bula fuese
de marzo de 1874, cdmo se explica que al afno siguiente nuestra Cancilleria
ignorara el hecho y siguiera impartiendo instrucciones para un negocio
cancelado? El primero de abril de 1875, Galvez envia un oficio al Ministerio
acompanando copia de la Bula de patronato. El Ministro le acusa recibo con
fecha 4 de mayo de ese mismo afio. El 21 de abril de 1875 Galvez remite
una nueva nota, acompanada esta vez del documento original. El Ministro
de la Torre le responde con fecha primero de junio de 1875 lo siguiente:
Se ha recibido en este despacho las dos notas de US. nimeros 23 y 24, de
fecha 21 y 22 de abril ultimo a las que acompanan dos Bulas pontificias:
una concediendo al Gobierno de esta Republica el ejercicio del derecho
de patronato, y la otra, relativa a la institucion candnica del Iltmo. Sefior
Obispo de Trujillo”. Y el Ministro de Culto, en la Memoria presentada al
Congreso Ordinario de 1876, manifiesta que “por una Bula Apostolica
datada en Roma a 16 de marzo del afio ultimo, queda establecido que el
Gobierno del Pert contintia en plena posesion y ejercicio del derecho de
Patronato que gozaban los Reyes de Espafia”. Las noticias consignadas
arriba demuestran pues que los documentos contemporaneos fijan el afio
1875, o lo presuponen necesaria e inevitablemente. Otro elemento que
asegura, de un modo indubitable, la misma fecha, es la declaracion de la
propia Bula, de que se expide en el afio vigésimo nono del Pontificado de
Pio IX. Ascendi6 este Prelado a la Suprema Jerarquia de la Iglesia en 1845.
El vigésimo nono ano de su Pontificado no puede ser otro que el aiio 1875. Es
una operacion aritméticamente fatal. El copista que equivoco la tltima cifra
del afio, no alterd la cuenta especifica del Reinado Pontificio. Es esta, por
tanto, la ocasion de desvanecer el acumulado error de colocar las Letras
Apostolicas en 1874, y seria conveniente que la Cancilleria investigara la
fecha en el instrumento auténtico y la rectificara para la préxima edicién
de los Tratados Vigentes. La Copia de la Bula que pedi a la Nunciatura no
ha sido hallada en los Archivos.

El Texto de las Letras Apostolicas, tal como aparece en el Tomo Un-
décimo de los Tratados del Pert1 por Aranda, es el siguiente:
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Letras Apostdlicas.
Pio Obispo
Siervo de los Siervos de Dios, para perpetua memoria.

Entre los sefialados beneficios con que Dios, rico en misericordia, ha colmado
a la Nacién Peruana, brilla sobre todo el don de la verdad catdlica, que los
peruanos han sabido conservar esmeradamente, desde que les fue anunciada
por los predicadores del Evangelio; la cual han sabido cultivar hasta el punto
de que de su seno, han salido héroes que la Iglesia ha juzgado dignos de hon-
rarse en los altares. Esto constituye, para dicha Nacién, una verdadera gloria,
como también no haber faltado nunca al deber de mantener la fe, desde que
el Perti quedé separado de la dominacion de los Reyes Catolicos de Espafia.
Se ha declarado en efecto, de una manera solemne, en las leyes estatuidas por
la Constitucion de la Reptiblica, que “el Perti profesa la Religion Catolica, que
la protege, y que no permite el ejercicio publico de otros cultos”.

A ese cuidado de conservar la Unidad Catdlica, se agregan otros actos
realizados en la misma comarca por la autoridad ptblica. Tales son, que
las dotaciones de las Didcesis existentes o de las nuevas erigidas, han sido
aumentadas o establecidas con liberalidad; que se han concedido subsidios
a los Seminarios instituidos para la propagacion de la Fe; que con igual mu-
nificencia se ha provisto a la difusién de la sana doctrina, esto es, que se han
fundado Parroquias en los pueblos de los que han sido convertidos a la Fe; en
fin, que se han gastado sumas considerables, ya para reparar y embellecer las
iglesias, ya para edificar nuevas, ya para favorecer y promover el esplendor
del culto religioso.

Todas estas cosas que &4 Nos eran conocidas, Nos las ha recordado y expues-
to nuevamente el muy amado hijo y vardn ilustre Pedro Galvez, Delegado
por la Republica del Perti, cerca de esta Sede Apostdlica, a fin de obtener de
Nuestra persona un testimonio publico y solemne de los méritos contraidos
por la Repuiblica mencionada respecto de la Iglesia Catolica.

Por lo cual, queriendo satisfacer los deseos que el Gobierno del Pertt Nos ha
expresado, por su representante, y siguiendo en esto el ejemplo de Nuestros
Predecesores, quienes colmaron de favores y gracias a los que merecieron
bien de la causa cristiana; Nos, hemos resuelto, después de haber tomado
el consejo de algunos Cardenales de la Iglesia Romana, conceder, como de
hecho Nos concedemos, por nuestra autoridad apostdlica, al Presidente de
la Repuiblica del Perts, y a sus sucesores pro tempore, el goce, en el territorio
de la Republica, del derecho de patronato, de que gozaban, por gracia de la
Sede Apostolica, los Reyes Catdlicos de Espafia, antes que el Pert estuviese
separado de su dominacién.
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Sin embargo, ponemos como condicién y ley a la concesién de este privilegio,
que los bienes asignados actualmente, tanto al Clero, a titulo de dotacién, como
al ministerio sagrado y al ejercicio del culto, en las Didcesis del territorio de
la Republica, sean conservados integramente y distribuidos con diligencia y
fidelidad; y asi también Nos ponemos como condicion, que el Gobierno del
Perti continuara favoreciendo y protegiendo la Religiéon Catdlica.

Observadas estas leyes y condiciones, el Presidente de la Republica del
Perti, y sus sucesores tendran derecho a presentar a la Sede Apostdlica, con
ocasion de la vacancia de la Silla Arquiepiscopal o de las Sillas Episcopales,
Eclesidsticos dignos y aptos, a fin de que, segun las reglas prescritas por la
Iglesia, se proceda a la institucién candénica; de manera, sin embargo, que la
presentacién de los candidatos deba hacerse, a menos de impedimento legi-
timo, en el término de un afo, a partir de la vacancia de la Silla. No obstante,
los candidatos asi presentados, no gozaran de ningtin derecho, en cuanto a la
Administracion Episcopal, antes de que hayan obtenido las Letras Apostdlicas
de su institucion, y las hayan exhibido al Capitulo, segin el tenor de nuestra
Constitucién Romanus Pontifex, promulgada el cinco de las Kalendas de
septiembre del afio mil ochocientos setenta y tres de la Encarnacion del Sefior.

El Presidente de la Repuiblica tendra también derecho a presentar al Obispo
varones dignos, para que sean promovidos a las Dignidades y Canongias de
gratia, de cualquier Capitulo que sean; como también a presentar varones
dignos para la colacién de las Prebendas de las Iglesias Catedrales; aun cuando
quedaren vacantes en la Curia Romana, con tal que su vacancia haya sido
declarada por la autoridad eclesiastica.

Dicho Presidente gozara también del mismo derecho de presentacién, en
cuanto a las Canongias de oficio y a las parroquias, observando siempre la
forma canoénica del concurso y del examen; practicado este examen, el Pre-
sidente elegira un Eclesiastico, entre los tres sujetos, los mas dignos que le
hubiere sido presentados, a fin de que dicho eclesiastico reciba en seguida
del Obispo la institucién canonica.

Finalmente, los Presidentes de la Reptiblica gozaran, en las Iglesias del Pert,
de los honores de que gozaban en otro tiempo los Reyes de Espafia, en virtud
del derecho de patronato concedido por la Santa Sede.

Nos, queremos, ordenamos y estatuimos todas estas cosas; y Nos, ordenamos,
al mismo tiempo, que Nuestras presentes Letras y todo cuanto ellas contie-
nen, permanezcan siempre validas y eficaces, de manera que deben surtir su
efecto pleno, sin que nadie pueda, en ningtin tiempo, cualquiera que sea por
otra parte su condicidn o dignidad, y cualesquiera sean el titulo o el pretexto,
transgredirlas, atacarlas o revocarlas.
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Y esto, no embargante todo lo que ha podido ser prescrito, aun en los Con-
cilios generales y universales, no obstante las Constituciones y Ordenanzas
Apostdlicas, las reglas establecidas por Nos y por nuestra Cancilleria, par-
ticularmente en lo que trata de jure quaesito nen tollendo; no obstante, en fin,
cualquiera otra cosa contraria, que mereciese mencién especial.

Nos, queremos, también, que a los ejemplares o copias de las presentes Letras,
aun impresas, con tal de estar firmadas por un escribano publico, y provistas
del sello de una persona constituida en dignidad eclesidstica, se preste en
todas partes tanta fe, como si exhibiese el original de las presentes Letras.

Que a nadie sea licito, por tanto, transgredir este documento Nuestro decre-
to, indulto, estatuto, orden y voluntad, o quitarle su valor por una audacia
temeraria. Si alguno osare hacerlo, sepa que incurrird en la indignacion de
Dios, Todo Poderoso y de sus Apdstoles, los Bienaventurados Pedro y Pablo.

Dado en Roma, cerca de San Pedro, el afio de la Encarnacion del Sefior de mil
ochocientos setenta y cuatro, el tercer dia de las nonas de Marzo, afio vigésimo
nono de Nuestro Pontificado.

A. Cardenal Vannicelli, Vice-datario.
F. Cardenal Asquini.
Visado por la Curia: I. Aquiles (Lugar del Sello)

Registrado en la Secretaria de los Breves.- I. Cugnonius.

Siempre se ha dicho que la Santa Sede ha producido los mejores di-
plomaticos de Europa. La lectura de la Bula anterior nos obliga a mantener
aquella apreciacion. Veamos por qué. El Perti se habia opuesto al Concor-
dato y sus esfuerzos se habian encaminado hacia el reconocimiento del
patronato por unilateral declaracion pontificia. La Curia Romana habia
batallado por el arreglo contenido en un pacto bilateral. Podria decirse
entonces que las Letras Apostdlicas representan el triunfo de la orientacion
peruana por cuanto ellas llevan solamente la firma de los Cardenales y
Prelados romanos, y ninguna firma peruana. No comparto esa opinion.

En primer lugar la Bula de 1875 no reconoce el derecho de patronato;
lo concede: “Nos hemos resuelto, después de haber tomado el consejo
de algunos Cardenales de la Iglesia Romana, conceder, como de hecho
Nos concedemos, por nuestra autoridad Apostodlica, al Presidente de la
Republica del Pert, y a sus sucesores pro tempore, el goce, en el territorio
de la Republica, del derecho de patronato, de que gozaban, por gracia
de la Sede Apostolica, los Reyes Catdlicos de Espana, antes que el Pera
estuviese separado de su dominacion”. No prolonga pues el Pontificio
para la Republica la gracia otorgada a la Corona espariola, sino la recrea;
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no nos hace herederos de aquella facultad, sino renueva la donacion; no
declara una vigencia de lo antiguo, sino inicia un régimen de derecho
nuevo. Esto quiere decir que Galvez obtuvo el Patronato, pero no como
lo habia sofiado y querido el liberalismo: como un reconocimiento, como
una sucesion juridicamente exigible. Desde el punto de vista formal la
tesis peruana no prevalecio.

Y tampoco puede decirse, si analizamos la sustancia de la Bula, que
la tesis peruana contraria al pacto con Roma se impuso verdaderamente.
El Papa, luego de ponderar la conservacion de la verdad evangélica en el
Perti, y de reconocer los esfuerzos de la autoridad publica para protegerla
con liberalidad y promoverla con diligencia, agrega que, a pedido del muy
amado hijo y varon ilustre Pedro Galvez, quiere satisfacer los deseos del
Gobierno peruano, colmandolo de aquellas gracias y favores que también
Sus antecesores habian dispensado a las naciones que merecieron bien de
la causa cristiana. Concede por lo tanto, al Presidente de la Republica el
goce del Patronato, pero con una reserva: “Sin embargo, ponemos como
condicion y ley de la Concesion de este privilegio, que los bienes asigna-
dos actualmente, tanto al Clero, a titulo de dotacion, como al Ministerio
sagrado y al ejercicio del culto, en las Didcesis del territorio de la Reptiblica,
sean conservados integramente y distribuidos con diligencia y fidelidad;
y asi también Nos, ponemos como condicion, que el Gobierno del Peru
continuara favoreciendo y protegiendo la Religion Catolica”. Se trata,
por consiguiente, de un documento suscrito exclusivamente por el Sumo
Pontifice, pero que impone obligaciones a ambas partes. No hubo tratado,
pero tampoco hubo deberes unilaterales. Bajo el manto sedante de un do-
cumento con rubricas solamente romanas, el Estado peruano adquirié un
vastisimo y perpetuo compromiso. La magnifica y escoldstica mentalidad
de los negociadores purpurados remedi6 la unipersonalidad del pliego
papal con la introduccion de una clausula condicional. Equivalia a un
pacto bilateral en el que el Perti se hubiera obligado a mantener la dotacion
econdmica de la Iglesia peruana, y a favorecer la religion, y el Vaticano
se hubiera comprometido a conceder al Estado peruano el patronato. El
aspecto no era el de un convenio mutuo, pero el contenido imponia car-
gas comunes y deberes reciprocos. Y como el Gobierno peruano no podia
disociar el escrito apostdlico y aceptar solamente la concesion y rechazar
condiciones, resultd que, al aceptar el patronato acept6 también las leyes y
obligaciones que le daban vida. La Bula hace la oferta del Patronato, pero
le pone precio. Sino se satisface éste, no se coge el bien ofrecido. Y asi, por
esta inteligente solidaridad de derechos y deberes, por esta inconmovible
presencia de una condicidn resolutoria, la tradicional directiva de nuestra
Cancilleria de eludir el Concordato no se mantuvo sino a medias. Como
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es frecuente en la historia de nuestro Estado no se hizo cabalmente lo que
debid hacerse y tampoco se evito, cabalmente, lo que se habia querido
evitar siempre. Una vez mas el Pert dibujo la linea oblicua.

Pero hubo mas. La Bula no recibié el exequatur del Gobierno y se
hubiera extinguido silenciosamente en los archivos de la Cancilleria, si
en enero de 1880, a los cinco afos de expedida, Nicolas de Piérola, Dicta-
dor Supremo, no le hubiera concedido el pase con el siguiente decreto de
consagracion:

NICOLAS DE PIEROLA
Jefe Supremo de la Reptblica.

Por cuanto consta la autenticidad de las Letras Apostolicas expedidas en Roma,
en San Pedro, a cinco de marzo del afio de mil ochocientos setenta y cuatro
de la Encarnacion del Sefior, por la Santidad de Pio IX, de gloriosa memoria,
en el vigésimo noveno ano de su Pontificado, accediendo a la stplica del
Gobierno del Perd, relativa al ejercicio del Patronato por el Mandatario Su-
premo de la Nacién:

Por tanto: otérgase el correspondiente Exequatur a las dichas Letras Apostéli-
cas, que seran consideradas y regiran, perpetuamente, como Ley del Estado.

El Secretario de Relaciones Exteriores y Culto queda encargado de dar puntual
cumplimiento al presente decreto, que sera registrado en debida forma, y que
se mandard publicar y circular.

Dado en el Palacio de Lima, a los veintisiete dias del mes de Enero del afio
de mil ochocientos ochenta.

N. de Piérola.
Pedro J. Calderdn.

Desde entonces tuvieron y tienen las Letras Apostolicas de Pio IX su
pleno vigor juridico para el Perti, aunque durante mas de sesenta afos el
Gobierno, desoyéndolas a mérito de la ley provisional de 1864, haya com-
partido indebidamente el derecho de Patronato con el Congreso, dafiosa
practica que sera definitivamente desterrada con la Reforma Constitucional
de 1940, aprobada ya en Primera Legislatura Ordinaria.

Desde el punto de vista de la historia del Concordato inexistente
entre el Perti y la Santa Sede, la Bula de 1875 sirve para demostrar que el
problema del Patronato no fue el obstaculo que se opuso a la celebracion
del aplazado convenio con Roma. La causa adversa ha residido siempre
en la anormal intervencion del Congreso en un pacto que, como los que
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se anudaban con los demas soberanos, decia corresponder, inicamente al
Poder Ejecutivo. Prueba palmaria de ello es que, concedido el patronato
de 1875, y expulsado por lo tanto aquel problema de nuestra relacién in-
ternacional con el Vaticano, el Concordato ha seguido inexistente, a pesar
de ordenarlo las Constituciones de 1860, 1920 y 1933.

VI. Labibliografia peruana registra, en 1885, un libro hostil al concep-
to y a la realizacion de los Concordatos. Se intitula “Patronato Nacional
Argentino” y lo escribi6 en Buenos Aires el abogado peruano D. Cesareo
Chacaltana, politico ilustrado y de distinguida figuracion. La finalidad
de la obra es limitada y concreta. El autor intenta dilucidar “algunos
asuntos relativos a las relaciones reciprocas entre la Iglesia y el Estado, y
al patronato nacional, no de una manera abstracta, sino en cuanto tienen
aplicacion a las cuestiones de competencia suscitadas tltimamente en la
Republica Argentina, entre las potestades secular y eclesiastica”. El libro
acude, sin embargo, en varias ocasiones a demostraciones derivadas de la
historia universal o peruana, y gran parte de las opiniones que defiende
son, para su autor, aplicables a los pueblos americanos. El Capitulo XXIV
aborda lo que Chacaltana denomina “El Sistema de los Concordatos”.
Los Concordatos, dice, tuvieron su fundamento racional y su importancia
practica cuando los romanos Pontifices poseian la soberania inherente a
su cualidad de jefes supremos del catolicismo y la soberania temporal de-
rivada de su situacion de gobernantes de los estados pontificios. Su objeto
era entonces poner a raya los excesos del fanatismo y los abusos del clero.
Hoy dia que el Papa ha perdido su soberania temporal los Concordatos
son un verdadero anacronismo ante la ciencia del derecho. No pueden
tratar con los representantes de las demds naciones como de soberano a
soberano, no representan los intereses de nacion alguna, no pueden dar
a sus pactos el rigor de tratados internacionales. El incumplimiento de lo
acordado en el Concordato tampoco podria ser sancionado, contintia Cha-
caltana. “;De qué medio se valdria el gobierno argentino para reducirlo al
cumplimiento de los compromisos solemnemente contraidos? ;Cémo se
podria apelar a las armas para obligar al Papa a cumplir el pacto firmado
por él, en las condiciones a qué hoy se encuentra sujeto el ejercicio de su
autoridad? ;Consentiria Italia que nacion alguna llevase las hostilidades
o la guerra al Vaticano, es decir a su propio territorio?. Ademas, la ley
italiana de garantias a favor del romano Pontifice ha declarado sagrada e
inviolable la presencia de éste. Por consiguiente cualquiera nacion extra-
fia que intentase emplear medidas coercitivas contra el Papa, para hacer
efectiva la responsabilidad de sus actos como poder soberano, se estrellaria
contra las leyes de la Italia, tendria que luchar con esta”. La ley que extrae
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Chacaltana de esta situacion es que los soberanos que no pueden asumir la
responsabilidad de sus acciones no son personas juridicas ante el derecho
internacional y que no pueden contratar, por lo tanto, sino como jefes de
una institucién privada. Tal el caso del Romano Pontifice.

Un segundo argumento desarrolla esta obra contra los Concordatos.
Ellos tienden a menoscabar los derechos esenciales y las funciones legiti-
mas de los soberanos temporales. El autor cita las materias sobre las que
versaron varios de los Concordatos europeos y hace este comentario: “De
las disposiciones consignadas en los Concordatos referidos resulta que en
ellos se ha legislado sobre ensefianza, sobre registros civiles, inhumaciones,
jurisdiccion de los jueces laicos, composicion de los tribunales de justicia,
aplicacion de penas por delitos comunes y sobre el derecho de asociacion.
Basta el simple relato de estas materias para adquirir la persuasion de que
ellas estan intimamente ligadas con el orden ptiblico y de que su reglamen-
tacion es del resorte exclusivo de la autoridad politica. Celebrar convenios
acerca de dichos puntos equivale, por lo menos, a dar el caracter de un
compromiso, de un pacto bilateral y a veces hasta el de una concesioén de
los Romanos Ponttifices, a todo lo que los estados soberanos poseen por
derecho propio, a lo que es inherente y esencial a sus facultades protectoras
del orden. Por eso deciamos que los Concordatos tienden a menoscabar los
derechos fundamentales del Estado”. Para Chacaltana un Concordato es
una claudicacion. La Corte Romana es segtn €l, intransigente, no cede, ni
admite contemporizaciones. “Para llegar a la celebracion del Concordato
seria, pues, necesario doblegar la cerviz ante la omnipotencia del Pontifi-
cado”. Tendria que suceder lo que paso6 con Bolivia la que se encontré en
presencia del fatal dilema: aprobar el proyecto de Santa Cruz y no existir
como pueblo soberano, o desecharlo para poder continuar con el ejercicio
de la soberania, que fue lo elegido a la postre. Prosiguiendo su critica,
Chacaltana estudia el fracaso de diversos Concordatos en el Viejo Mundo y
llega a la conclusion de que los convenios con Roma no dirimen las diferen-
cias entre la Iglesia y el Estado. Ellos nada remedian, no son una solucion,
constituyen mas bien un nuevo semillero de perturbaciones. Terminan
por convertirse en rompimientos que conmueven y apasionan los animos.
Frente a ese cuadro el autor levanta esta pregunta en su espiritu: “;Por qué
cuando las naciones mejor aleccionadas por la experiencia abandonan el
camino de la legalidad de los Concordatos para entrar en el sendero de la
legalidad constitucional, es decir de aquella que se deriva de sus propias
leyes, ha de seguir un camino opuesto a la Reptublica Argentina?”

Otro ataque a la sustancia de los Concordatos lo confia el siguiente de-
sarrollo. El Concordato es verdadera ley para los contratantes. Los Tratados
también lo son, pero con la diferencia de que en ellos se estipulan derechos y
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obligaciones reciprocos, no puede decirse que uno impone laley y otrola acata.
Todos legislan y todos obedecen. No sucede lo mismo con los Concordatos.
La fuerza obligatoria de esta clase de pactos ;emana de la autoridad exclusiva
del Romano Pontifice, o de la autoridad formada por la asociacion de éste con
el Estado laico contratante? En el primer caso se admite que solo la autoridad
del Papa imprime fuerza obligatoria a los Concordatos. Ninguna ventaja
consigue entonces la autoridad civil celebrandolos, para que “el Romano
Pontifice, usando de esa misma autoridad propia y exclusiva, podria revocar
su vigencia cuando quisiera o cuando le conviniese. Se estaria a merced de la
voluntad o de los caprichos de una de las partes contratantes. En el segundo
caso se admite implicitamente la competencia del Estado para legislar sobre
materias relativas a la disciplina eclesiastica. Si el Estado tiene esa competencia
puede dictar por si solo las resoluciones mas convenientes que conduzcan al
desenvolvimiento de las instituciones religiosas. La jurisdiccion del Romano
Pontifice es por consiguiente extrafa y obvia.

F4cil es, con los datos de nuestra época, contestar la andanada que des-
pidid el libro de Chacaltana. El porvenir no les dio la razon a los radicales. El
Siglo XX ha visto una Sede Apostoélica enlazada con todo el orbe por medio
de pactos minuciosos. La perdida de sus Estados no amengu¢ laimportancia
internacional del Papa. Puede decirse, por lo contrario, que el Jefe de la Igle-
sia Catolica concita hoy el respeto y la admiracion unanime de los pueblos
civilizados. Puede discutirse su caracter de Vicario de Cristo. Lo hacen los
protestantes y los impugnadores del dogma catdlico. Pero eso es un problema
religioso. Nadie, en cambio, le discute sus derechos de soberano espiritual,
su legitima mision internacional. La calidad juridica del Papa brilla sin tachas
para todas las naciones. ;Habria fundamento para decir que Mussolini, en
el colmo del poder politico, se anot6 una derrota al suscribir con Pio XI los
Pactos lateranos de 1929? Para escarnio de los viejos principios liberales, ha
sido, precisamente un gobierno totalitario, representante fiero de la maxima
soberania del Estado, el que se acerco al Vaticano para zanjar la tradicional
Cuestion Romana. Después del status de 1929, no tiene sentido negarle al
Papa personalidad internacional, autoridad de soberano.

En cuanto a la objecién de que un Concordato no ofrecia garantias por
cuanto el Papa, habitando una region italiana, no podria ser compelido por
las armas a cumplir sus compromisos, debe ser calificada de pueril e incon-
sistente. No es primer lugar un argumento que funcione tinicamente para
el Papa. El Perti lo podria utilizar, si fuese real, tratandose de pueblos como
Suiza, Hungria, alos que tampoco es posible que llegase, hipotéticamente,
nuestro Ejército sin invadir previamente territorios ajenos. La necedad de
este argumento crece con su exploracion. Basar la viabilidad de un conve-
nio en la posibilidad de hacerle militarmente exigible, es un disparate. No
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podriamos, en primer lugar, firmar Tratados comerciales, Convenciones
de diversa indole, con paises como los Estados Unidos, Francia, Alema-
nia, Inglaterra, Japon, cuya riqueza, poblacion y maquinaria bélica hacen
completamente irrisoria cualquier esperanza de coactividad armada. El
Derecho Internacional no tendria curso si lo inspiré el pensamiento de que
solo pueden pactar entre si las naciones de poderio semejante. De otro lado
suponer que las materias eclesidsticas puedan mover a una guerra contra
el Papa es tener una concepcion medieval y no liberal de los problemas
politicos, pues fue la Edad Media la gran época de las querellas militares
contra el Papado. Resulta también contradictorio idear una guerra contra
un soberano sin Estado. ;Se trataria acaso de la persecucién de una sola
persona por todo un ejército fogoso? Misterios estos de imposible solucion.

También es facilmente refutable la tesis de que versando el Concordato
sobre cuestiones que se relacionan con la vida social o administrativa —
matrimonio, bautizos registrados, ensefianza, cementerios, etc.- celebrarlo
es renunciar a una parte de la soberania nacional. La deficiencia de este
planteo liberal esta en imaginar que las cosas espirituales son por naturaleza
descarnadas, supra-sensibles. La autoridad del Papa es admitida para lo
que se relaciona solamente con el alma del catdlico o el alma de la Iglesia.
¢(Pero es posible concebir tinicamente cosas espirituales que no tengan
ninguna manifestacion visible, ninguna relaciéon con los cuerpos, con el
aspecto colectivo, la disciplina y organizacion de los grupos humanos?
Evidentemente no. El matrimonio es un contrato civil, pero es principal-
mente un sacramento. Un cementerio es un emplazamiento destinado
a fines sanitarios, pero es también el lugar donde el cadaver aguarda la
resurreccion. La ensefianza es un servicio de la sociedad que tiende a
capacitar a la juventud para sus funciones profesionales y patrioticas,
pero es también el camino para mostrar a la mente humana la verdad de
la Creacion y de Dios. No hay nada humano exclusivamente espiritual,
despegado de supuestos o derivaciones materiales. De alli dimana la mas
premiosa necesidad de los Concordatos, de conciliar justamente la parti-
cipacion que en los actos dominados por ambos poderes incumbe a cada
cual. Que pueda oponerse la legalidad de la Constitucion a la legalidad
de los Concordatos es inadmisible. Cuando la Constitucion prescribe el
Concordato y describe su elaboracion y ratificacion no puede decirse que
le sea contrario. Lo constitucional, en nuestro caso, es hacer el Concordato.
La inexistencia del pacto con Roma solo significa una larga y silenciosa
violacién de sucesivas Constituciones peruanas.

No subsiste tampoco, analizandolo, el reparo de que los Concordatos
son fragiles porque su revocacion puede producirse por simple voluntad
de una de las partes. Asombra que un hombre inteligente como Chacaltana,
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Ministro diplomatico, pueda sostener tan rara doctrina. Cualquier tratado
presenta la misma vulnerabilidad. Los tratados no son eternos. Unos se
modifican, otros sucumben, otros se violan. La historia diplomatica es una
sucesion de tratados accidentados. El Derecho Internacional ha admitido
siempre las férmulas dentro de las cuales una nacion puede desligarse de
un compromiso escrito. Descartar el Concordato, por motivos aplicables
a los demas tratados, es inconsecuente y superficial.

Hemos visto que las impugnaciones de Chacaltana carecen de vigor 16-
gico, de contacto con la realidad. Y no se explica que un hombre que negara
el cardcter soberano del Papa, se refiriera a menudo a “la omnipotencia del
Pontificado” y calificara de “soberano” al Santo Padre. Y que no advirtiera
que si la soberania del Papa no esta respaldada por un Estado propio, se
funda en un titulo trascendente: en la universalidad de su jurisdicciéon y
en su preeminencia sobre todos los jefes de la tierra, revelada hasta en el
detalle acordado por el Congreso de Viena en 1815, de que corresponde al
Nuncio de Su Santidad el Decanato del Cuerpo Diplomatico.

VIL En 1891, siendo Presidente de la Republica el General Remigio
Morales Bermudez, se intentd abordar, honestamente, la preparacion del
Concordato. Esta vez el Estado tratd de acordar los pasos preliminares
en cordial compania con la Iglesia. El Ministro de Justicia y Culto, don F.
Gerardo Chaves se dirigio, por nota oficial, a Monsenor Tovar rogandole
formular y presentar un proyecto de Concordato, que seria remitido al
Parlamento para que sus miembros lo examinaran y lo adoptaran como
instrucciones para el Comisionado que fuese a Roma. Monsenor Tovar ha
sido uno de los mas encumbrados sacerdotes de la Iglesia peruana en la
Republica. Llego a ser Arzobispo de Lima y su palabra tuvo memorables
vuelos de dguila sagrada. Confiarle la redaccion del proyecto de Concorda-
to era hacerle un gesto significativamente amistoso a la Iglesia. Monsefior
Tovar, en su respuesta de 24 de marzo de 1891, acepto el encargo, y un
mes mas tarde envio su trabajo al Ministro. Lo intitulé “Bases para un
Concordato” y lo calific6 de modesta exposicion.

Antes de analizarlo conviene recordar que no es el de Monsenor Tovar
el primero de los proyectos redactados. En el Tomo XI de la Coleccion de
Tratados del Perti hecha por Aranda, aparece un Proyecto de Concordato
sobre el cual la tinica noticia que suministra el recopilador es la contenida
en una nota al pie de la pagina y que dice: “Este proyecto de Concordato,
formulado antes de la ereccion de las Didcesis de Puno y de Huanuco, se
halla entre las comunicaciones dirigidas al Ministerio de Relaciones Ex-
teriores por el Agente Diplomatico del Perti cerca de la Santa Sede; y aun
cuando no se ha encontrado correspondencia referente a él se publica para
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ilustracion”. Se atribuye ese proyecto a don Luis Mesones. Vargas Ugarte,
el principal erudito peruano en cuestiones de historia eclesidstica, asi lo
afirma. Basadre y los bidgrafos de Herrera, en el prefacio al primer tomo
de sus “Escritos y Discursos” se refieren a un proyecto de Concordato
que Herrera dejo listo en Roma. ;Se trata de dos proyectos entonces, uno
publicado y otro perdido? ;O no hay mas que un Concordato asignado
a dos personas diferentes? Parece mds verosimil lo primero. En las notas
de Pedro Galvez a nuestra Cancilleria, cuando desempenaba la Legacion
en Bogotd, es decir fresco atin en la memoria el viaje de Herrera a Roma
se alude al Concordato planeado por Herrera. “Segun tengo fundados
motivos para presumir, el Sefior Ministro Plenipotenciario don Bartolomé
Herrera, ajustd en Roma un Concordato que, sin duda, por temor a la opi-
nion publica, dejo de presentar al Congreso, la pasada Administracion”,
escribia Galvez el 22 de diciembre de 1857. Al afo siguiente insistia en su
sospecha: “los articulos relativos a la abolicion del diezmo que, probable-
mente, harian parte del Concordato que el Sefior Ministro Plenipotenciario
don Bartolomé Herrera, concluyd en Roma y que tal vez se hallen en los
archivos del Gobierno afirma al pedir que se le remitan los antecedentes
del problema que negociaba con el Conde de Ledochawski. ;Existi6 ese
proyecto? La afirmacién de Galvez induce a creer que si. ;Es el que ha
publicado Aranda? Lo mas verosimil es que ese pertenezca a Mesones.
El proyecto presentado por Monsefior Tovar en 1891 no fue un escrito
espontaneo, ni particular. Fue un documento solicitado por el poder publico
e investido de caracter oficial, ya que la comunicacion en que se le enco-
mendaba esa tarea lo convirtid, de antemano, en intérprete del Gobierno.
Difiere el proyecto de Monsefor Tovar, de aquel atribuido a Mesones,
en su contenido y forma. Las bases de Monsefior Tovar no estan agrupadas
en articulos, que es el caracter usualmente adoptado por los proyectos de
instrucciones legislativas, leyes o tratados. No presenta tampoco cardcter
esquematico. Se parece, mas bien, a las monografias de las revistas eru-
ditas o de las publicaciones académicas. No es, sin embargo, un ensayo
exhaustivo. En cerca de treinta paginas el autor estudia, pedagogicamen-
te, las materias que pueden ser incluidas en un pacto con la Santa Sede,
delinea la orientacion que debe adoptarse y la fundamenta en el pasado
peruano o en la experiencia europea. La mejor definicion de esas paginas
es la que les dio el propio Monsenor Tovar al declarar en la introduccion:
“Por lo brevemente expuesto, han de servirnos de guia en este trabajo la
Constitucion de la Republica y las precitadas letras apostolicas, sin olvidar
las tradiciones religiosas del pueblo peruano y las leyes y decretos de los
congresos y gobiernos. Como antecedentes ilustrativos en tan importante
materia, debemos tener a la vista los diversos Concordatos celebrados por
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la Santa Sede con Espafia y las republicas americanas, a fin de apreciar
mejor el limite a que se puede llegar en este linaje de tratados. La presente
exposicion que somete al estudio y benevolencia del Supremo Gobierno,
no puede ser, propiamente, un proyecto de Concordato, que a tanto no
podria atreverme, no obstante la amplia autorizacién contenida, en el oficio
del Sefior Ministro de Justicia de 13 de marzo ultimo. Es, simplemente,
un conjunto de bases sobre los puntos principales, con las anotaciones
y observaciones mads pertinentes al esclarecimiento del asunto; pero, sin
entrar en detalles y pormenores, que no corresponden a la naturaleza de
este trabajo, ni son oportunos en este momento”.

Vamos a resumir los trece puntos que desarrolla en su estudio el pro-
yecto de Monsenor Tovar.

1. Religion del Estado. El Concordato debe contener la declaracion de
que el Pert profesa y protege la religion catolica y no permite el ejercicio
publico de otra alguna. Esa declaracion, contenida en nueve Constituciones
peruanas anteriores, es una de las bases de la unidad del Estado y del pacto
politico que constituye la nacionalidad peruana. La libertad de concien-
cia individual y la necesidad de la inmigracion extranjera son objeciones
que no proceden contra ella. La primera no se perjudica con el ejercicio
privado de los cultos disidentes; la segunda se refiere a la situacion de los
extranjeros, que forman una minoria en el pais y cuyo derecho no puede
prevalecer contra el de la mayoria catoélica. Ademas, la proteccion publica
a las sectas heterodoxas lesiona el fundamento candnico del derecho de
Patronato segiin se expresa en la Bula de Pio IX.

2. Educacién de la Juventud. La educacion de la juventud en las Univer-
sidades, y establecimientos de instruccion debera ser conforme en todo
con la doctrina catdlica. Los Obispos tendran plena libertad de dirigir la
ensefianza en materias religiosas y vigilar la de las otras ramas del saber.

3. Seminarios. Consignar, sobre esta materia, la practica establecida sin
contradiccion en el Pert: la creacion y gobierno de los Seminarios han de
tener por norma la legislacion del Concilio de Trento.

4. Censura de Impresos y Libros. La autoridad civil reconoce a los Obis-
pos la facultad de juzgar los libros que versen sobre la fe de la Iglesia o la
moral publica y se comprometa a respaldar sus fallos.

5. Comunicacion de los Obispos y de los Fieles con la Santa Sede. Ninguna
traba podra limitar el derecho del Romano Pontifice a comunicarse con sus
Pastores y fieles. El Gobierno peruano suspendera la practica de poner el
pase a los documentos pontificios ya que el Exequatur no viene a ser sino
una revision que hace la autoridad del Estado del poder soberano del Papa,
incompatible con la independencia de éste y la proteccion a la religion,
declarada en la Carta Politica. La facil comunicacion con Europa, la propa-
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gacion de la prensa periddica hacen intutil al Exequatur.- Ha perdido ese
tramite, en nuestros tiempos, su caracter de garantia porque el crimen de
falsificacion de los escritos papales es ahora imposible. El Gobierno peruano
no ha usado el Exequatur sino para las Bulas de Institucién de obispos,
medida infundada después de la concesion del Patronato, ya que éstas
no son expedidas espontdneamente por la Santa Sede, sino a peticion del
Presidente de la Republica. Como el Perti no ha recurrido al Exequatur sino
para esta clase de Bulas, abandonarlo no presenta dificultades mayores.

6. Juramento Civil de los Obispos. E1 Concordato debe incluir, en materia
de juramentos episcopales de fidelidad al Estado, la formula adoptada en
el decreto del 16 de julio de 1889, expedido por Caceres y cuyo tenor es el
siguiente: “;Jurais por Dios y por estos Santos Evangelios proceder con
sujecion al Patronato Nacional, cumplir la Constitucion y demas leyes de
la Repuiblica, y llenar fielmente vuestros deberes para con el Estado como
ciudadano, y como Obispo?” A lo que contestaran; “Si juro”. Y concluira
la autoridad llamada a recibir este juramento diciendo: “Si asi lo hiciereis,
Dios 0s premie y si no El y la Patria os lo demanden”.

7. Eleccion de Obispos. E1 Concordato establecera la participacion de
la Iglesia en los nombramientos episcopales. La ley del 10 de diciembre
de 1851 asi lo disponia. Suprimido el Consejo de Estado, que colaboraba
en las designaciones, aquella ley no pudo aplicarse y se expidio la del 6
de octubre de 1864, que ordena al Ejecutivo la formacion de una doble
tema que debe ser remitida al congreso, a fin de que éste elija. Dicha ley
es, seglin reza su articulo inicial, provisoria y de emergencia. Por ser éste
su caracter, por contener ilogicamente la exclusion de la Iglesia que es la
mas directamente interesada, y por haber admitido la legislaciéon anterior
la intervencion de los curas y del Capitulo Catedral, la derogacion de la ley
de 1864 es recomendable. Esto no quiere decir que se aparte de tan impor-
tante asunto al Estado. La formula mas aconsejable seria la siguiente: Los
Obispos de la Republica formarian un doble tema, el Gobierno escogeria
tres que presentaria al Congreso, el cual haria la elecciéon. En las naciones
catdlicas de Europa las presentaciones se hacen después de un previo
acuerdo con el representante de la Santa Sede. Es natural esta precaucion.
Los hombres de Estado no conocen detalladamente al clero e ignoran los
pormenores de su conducta sacerdotal y los impedimentos candnicos de
que pueden adolecer. “A esta adversa circunstancia hay que atribuir el
rechazo de algunos sacerdotes, el aplazamiento de otros, y a finalmente
la institucion de algunos, cuya conducta posterior ha justificado la poca
voluntad con que los ha aceptado la Santa Sede”.

8. Presentacion para dignidades, prebendas y parroquias. E1 Concordato reco-
nocera a los Obispos participacion en los beneficios mayores de las Iglesias
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Catedrales. Se legitimara en el Convenio la supresion de muchas sillas de
los Cabildos de la Republica, hecha por ley de 29 de septiembre de 1826.

9. Ordenes Religiosas. E1 Concordato admitird que la Iglesia tiene de-
recho de establecer y propagar las érdenes religiosas, las que se regiran
y gobernaran segun las leyes y reglas de su fundacion. El sometimiento
de los regulares a un reglamento contrario a sus propias reglas y consti-
tuciones, lo que los coloca en la alternativa de violar los estatutos de sus
fundadores y renunciar a los privilegios y gracias concedidas por el Papa,
o de faltar a las leyes del pais, fue la causa de la relajacion y decadencia de
las 6rdenes religiosas peruanas. El remedio de ese mal es tinico: restablecer
la subordinacion de los religiosos a sus superiores jerarquicos y la plena
vigencia de sus Reglamentos y Constituciones respectivas.

10. Cofradias. El1 Concordato tiene que fijar algin acuerdo sobre esta
materia. La Administracion de los bienes de las Cofradias ha sido enco-
mendada a las Sociedades de Beneficencia por disposicion del Estado. Esta
resolucién ha lastimado el derecho que la Iglesia tiene de administrar sus
bienes; y el que tienen los Obispos sobre todas las hermandades y obras
pias, concedido por el Concilio de Trento, que ha sido promulgado en el
territorio peruano. El Concordato debe definir esta situacion haciendo que
la Santa Sede consienta en lo estatuido por el Gobierno peruano, el cual,
en compensacion, podria distribuir los sobrantes en obras de instruccion
primaria, de caridad y de fabrica de iglesias.

11. Fuero Eclesidstico. Uno de los fines que la Constitucion de 1860 sefiala
al Concordato es el arreglo de este punto. La Santa Sede reconocera el des-
afuero del clero y que solamente pertenecen a los tribunales eclesidsticos las
causas matrimoniales y las relativas a los sacramentos o al Ministerio sagrado
propiamente dicho. El Concordato abolira el recurso de fuerza, que consiste
en la apelacion a la potestad laica de lo fallado por los Obispos, con lo cual la
autoridad judicial de éstos en las causas espirituales se vuelve pura ficcion.

12. Presupuesto del Clero. Sustituidos los diezmos en 1859 por la renta
a favor del clero, inscrita en el Presupuesto de la Republica, y aceptada
esta modificacion por el Papa en la Bula de Patronato, el Concordato solo
debe, en este asunto, definir la situacion, declarando la abolicién de los
diezmos y la obligacion estatal de cubrir los gastos del Culto y del Clero.

13. Bienes Eclesidsticos. E1 Concordato reconocera a la Iglesia el derecho
pleno a adquirir, poseer y enajenar, al igual que el Estado. Las leyes no
invadiran el campo de la propiedad eclesiastica. El Estado restituiria los
bienes de la Iglesia que posee y se legitimaria, sin reclamar nada, el dominio
ejercido por los particulares sobre antiguos bienes eclesidsticos. Los bienes
de las corporaciones religiosas que dejasen de existir se aplicarian a fabrica
de iglesias, culto divino, y beneficio de los Seminarios.
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Una conclusidon general cierra el proyecto de Monsefior Tovar que
acabamos de analizar. En ella enaltece la importancia histdrica de los Con-
cordatos, recordando que, desde el siglo XII, casi todas las naciones del
mundo los han celebrado; y que en el Siglo XIX los habian suscrito Francia,
Italia, Baviera, Sicilia, Prusia, Hannover, Bélgica, Suiza, Rusia, Etruria,
Espafia, Austria, Portugal, Wirtemberg, Baden, Ecuador, Haiti y las cinco
Republicas centroamericanas. Confiesa que en la redaccion de sus apun-
tes ha prevalecido el criterio de la Iglesia por dos razones: la catolicidad
de la nacién y la catolicidad del Estado pregonada por la Constitucion. Y
termina sefialando que la necesidad del Concordato brota, visiblemente,
de la multitud y gravedad de las cuestiones pendientes, las cuales contri-
buyen a la intranquilidad de las conciencias y a la creacion de motivos de
alarma entre el Estado y la Iglesia. “La celebracion del Concordato, sostiene
Monsenior Tovar, no es, por otra parte, un acto libre de la potestad civil,
sino expresamente ordenado por la Constitucion. El fundamento alegado
por ella resume toda la doctrina sobre la materia; porque se reconoce el
hecho de que las relaciones entre la Iglesia y el Estado no reposan sobre
bases solidas y se proclama la necesidad de obtener este feliz resultado
por la celebracién de un Concordato”.

La gestion del Gobierno en pro del Concordato, cuyo proyecto hizo
redactar a Monsenor Tovar, hall6 eco oficial en la Iglesia peruana. El
Episcopado peruano levanto, el 21 de septiembre de 1891, un Memorial
colectivo al Supremo Gobierno en el que se solicitaba la celebracién del
Concordato, ya que la Bula de Pio IX no habia colmado los vacios con que la
religion tropezaba en el Pert. Se decia en esa decorosa representacion que
el pacto con la Santa Sede estaba prescrito desde hacia treintaiun afios en
la Constitucion, y se citaba el caso de otros paises americanos y europeos,
aun protestantes, que lo habian suscrito.

El Manifiesto de los Obispos detalla luego las cuestiones que demandan
solucion. Coloca entre ellas las siguientes: la definicion, reglamentacion y
extension del ejercicio del Patronato concedido, en vista de que las Leyes de
Indias que sirvieron para aplicarlo y canalizarlo eran anticuadas e inopor-
tunas, y suponian una sociedad de forma monarquica; la sustitucion de la
ley transitoria y provisional de 1864 para los nombramientos episcopales;
la devolucién a la Iglesia del derecho de heredar, sepultado bajo la losa
del Codigo Civil de 1852; la supresion de la interdiccion impuesta a las
Cofradias para la administracion de sus propios bienes; la revision de los
aranceles eclesiasticos; la supresion de las leyes y reglamentos hostiles a
las drdenes regulares y la restauracion para ellas de la libertad de observar
sus reglas, premisa indispensable para la recuperacion de su esplendor y
la realizacidn de sus fines civilizadores y misionales.
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El reclamo del Venerable Episcopado Nacional insistia en el hecho de
que la concesion del Patronato no habia cancelado otras causas de debate,
y que la propia Espafa, poseyendo igual gracia apostolica, habia celebrado
cuatro Concordatos con Roma.

Desgraciadamente la exposicion de Monsenior Tovar y esta respeta-
ble voz colectiva, cortésmente escuchada por el Gobierno y trasmitida al
congreso de 1892 por el Ministro de Relaciones Exteriores en su Memoria
oficial, se deshicieron entre los prejuicios del ambiente y los arrecifes
constitucionales vigentes.

VIII. La Constitucién de 1920 mantuvo inalterables las disposiciones
de la Constitucién del 60 sobre Concordatos. Estos debian ser celebrados
por el Presidente de la Republica, de acuerdo con las instrucciones del
Congreso. Asi lo puntualiza el inciso 19 del articulo 121. Debian también
ser aprobados por el Congreso una vez concluidos, asi lo establece el inci-
so 18 del articulo 83. El texto constitucional no revoco pues, a pesar de la
experiencia aleccionadora, la impertinente curatela del Congreso sobre la
fase preliminar de los Concordatos.

Pero una notable sorpresa deshizo el suefio en que habia vivido durante
treinta anos, el accidentado anhelo de un arreglo juridico con Roma. E122 de
abril de 1929, el Ministro de Relaciones Exteriores, Alberto Salomén remitiéd
al Congreso un Proyecto de Concordato entre la Santa Sede y el Perti. Es el
tercero de los proyectos de Concordato elaborados en la Historia Republica-
na del Perti. Se relaciona, por su forma y prolijidad, con el que figura como
compuesto por Mesones. He aqui el articulado integro del proyecto redactado
en los dias iniciales de la segunda Administracion de Augusto B. Leguia:

Proyecto de Concordato entre el Perti y la Santa Sede.

Art. 1° La Religion Catolica, Apostodlica, Romana es la del Pert. El Estado la
protege.

Art. 22 La Iglesia Catdlica, en el ejercicio de su plena libertad e independencia,
podra, sin ninguna intervencion de la potestad civil, usar de toda su autoridad
espiritual, y, en conformidad con sus propias leyes, ejercer la jurisdiccion
eclesiastica que le corresponde.

Art. 32 Perteneciendo al Romano Pontifice, por derecho divino el primado
de honor y de jurisdiccion en la Iglesia universal, los Obispos, el clero y los
fieles tendran libre comunicacion con la Santa Sede.

Art. 4° Los Ordinarios eclesiasticos de la Reptiblica gobernaran sus didcesis con
toda libertad. Pueden convocary celebrar libremente concilios provinciales y
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sinodos diocesanos, ejercer todos los derechos que les compete en el ejercicio
de su sagrado ministerio segtin las disposiciones candnicas vigentes, sin que
pueda ponerse embarazo a la ejecucion de sus providencias, las cuales, por
el contrario, tendran el apoyo de la autoridad civil cuando sea solicitado y se
les prestara en la forma que permita y prescriban las leyes.

Art. 52 Gozando los Ordinarios del pleno ejercicio de su poder pastoral en
el territorio de su jurisdiccidon, podrdn penar libremente segiin las vigentes
leyes eclesidsticas, a sus sacerdotes que no cumplan con las obligaciones de
su cargo o con sus deberes sacerdotales.

Art. 62 En cada didcesis podra libremente existir uno o mas seminarios, en
donde se formen los jovenes que quieran consagrarse al estado eclesidstico. La
direccion de la disciplina, la administracion de los bienes y la ensefianza que
se proporcione en esos planteles correspondera exclusivamente a la autoridad
del Ordinario diocesano, siempre que ellos estén destinados exclusivamente
a preparar para la carrera eclesiastica; pues en el caso de que den otra ense-
flanza, quedan sujetos, en cuanto a ésta, a las disposiciones pertinentes de la
ley de instruccion publica.

Art. 7° Las ceremonias religiosas del culto catolico, cualesquiera que ellas sean,
son de la incumbencia exclusiva de la autoridad eclesiastica, no teniendo en
consecuencia las autoridades politicas y municipales otra ingerencia en ellas,
que la de conservar el orden y hacer respetar el culto catolico.

Art. 8° La iglesia en virtud de la personeria juridica que tiene, goza del dere-
cho de propiedad. En consecuencia, puede adquirir por cualquier justo titulo,
poseer, administrar y disponer libremente de sus bienes, muebles o inmuebles,
en la forma establecida por el derecho comtn, y sus propiedades seran tan
inviolables como las de los ciudadanos de la Republica.

Art. 9° Las propiedades eclesiasticas podran ser gravadas en la misma formay
extension que las demas propiedades particulares se excepttian, sin embargo,
los edificios destinados al culto, a los seminarios, a casas episcopales y curales,
a conventos y monasterios, de propiedad de las instituciones respectivas,
todos los cuales no podran nunca gravarse con contribuciones, ni ocuparse
o destinarse a usos diversos, mientras subsistan el servicio o institucion es-
tablecidos en ellos, u otra equivalente de las exceptuadas.

Art. 10° El patronato privado solo lo ejerceran los designados en la fundacion,
y por su falta, el Gobierno oyendo al Ordinario.

Art. 11° Los Ordinarios diocesanos y los parrocos podran cobrar de los fieles
los emolumentos y proventos eclesidsticos candnicamente establecidos y no
suprimidos actualmente por las leyes comunes; y en cuanto a la accion civil
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que pueda establecerse respecto a ellos, se estara a las leyes comunes, a la
costumbre inmemorial, a la prestacion de servicios religiosos en que cada
derecho se funda.

Art. 12° Las rentas procedentes de patronatos, capellanias, cofradias y demas
fundaciones particulares administradas actualmente por las sociedades de
Beneficencia, se aplicaran con toda exactitud a los fines sefialados en las
correspondientes fundaciones. Si después de cumplirse lo dispuesto en ellas
quedaran sobrantes, se aplicaran éstos, a fines de piedad y beneficencia. El Or-
dinario serd miembro nato de la respectiva Sociedad de Beneficencia Publica.

Art. 13° Los expolios de los Obispos se aplicaran en partes iguales, en beneficio
del seminario diocesano y del culto de la Iglesia Catedral.

Art. 14° Como medio de perfeccionamiento, se reconoce el derecho que todos
tienen para asociarse con fines religiosos, segtin las reglas de la Iglesia Catdli-
ca. Para justificar su existencia o tener personeria juridica tales asociaciones,
bastara la competente autorizacion de la autoridad eclesidstica. Ella sera
bastante para que las mismas puedan administrar y disponer de los bienes
que les sean propios.

Art. 152 En ningtin centro de ensefianza oficial se ensenaran doctrinas opuestas
a la religion catodlica y habra cursos obligatorios de Religion para los que la
profesen, con textos aprobados por el Ordinario y con profesores de idonei-
dad reconocida por él.

Art. 16° En el caso de vacancia del Arzobispado, o de los Obispados, el
Presidente de la Republica presentara al Santo Padre a un eclesiastico cano-
nicamente idéneo. Esta presentacion deberd hacerse dentro del término de
un afo, a partir del dia de la vacancia de la Silla. En el caso de no hacerse la
presentacion dentro de este término, provee la Santa Sede.

Art. 17° Enla vacante de una Iglesia Episcopal, el Capitulo de la Iglesia elegir3,
libremente, el Vicario Capitular en el tiempo y forma prescritos en los sagra-
dos canones cuyo nombramiento se pondréd en conocimiento del Gobierno.

Art. 18° El1 Gobierno reconoce en los Prefectos o Vicarios Apostodlicos la juris-
diccion eclesidstica que les corresponde segtn las leyes de la Iglesia.

Art. 19° Cuando en una didcesis sea necesario nombrar un administrador
apostdlico, este nombramiento correspondera a la Santa Sede, pero se hara
de acuerdo con el Gobierno.

Art. 20° Corresponde al Obispado la ereccion, division y unién de las pa-
rroquias, segun lo dispuesto en los sagrados canones, pero dando aviso
previamente al Gobierno.
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Art. 21° Correspondiendo a la Santa Sede establecer las didcesis que estime
necesarias, podrd elegir nuevas y variar las circunscripcion de las que existen
en el Pert, cuando asi lo creyere 1til y oportuno para el mayor provecho de
las almas, consultando previamente al Gobierno y acogiendo las indicaciones
de éste que fueren justas y convenientes. El mismo procedimiento se seguira
cuando la Santa Sede crea oportuno establecer nuevas Prefecturas o Vica-
riatos Apostolicos o variar la circunscripcion de las Prefecturas o Vicariatos
Apostodlicos que existen en el Perti. Esta ereccion o variacion de las didcesis
no afectard el orden internacional, y, por lo tanto, ninguna didcesis o parte de
didcesis de las que actualmente existen dentro del territorio nacional, podra
ser separada para formar parte de circunscripciones extrafas.

Art. 22° Es potestativo del Presidente de la Republica presentar al Obispo
varones dignos para que sean promovidos a las dignidades y canonjias de
gracia, de cualquier capitulo que sea: como también presentar varones dig-
nos para la colacién de las Prebendas de las Iglesias Catedrales, aun cuando
quedaren vacantes en la Curia Romana, con tal que su vacancia haya sido
declarada por la autoridad eclesiastica. El Presidente gozara también del de-
recho de presentacion en cuanto a las canonjias de Oficio y a las Parroquias,
observando siempre la forma candnica del concurso y del examen. Practicado
este examen el Presidente elegird un eclesidstico, entre los tres sujetos, los
mas dignos, que le hubieran sido presentados, a fin de que dicho eclesidstico
reciba en seguida del Obispo la institucién candnica.

Art. 232 Todo matrimonio candnicamente celebrado serd reconocido por el
Estado en cuanto a todos sus efectos civiles.

Art. 24° Seran de la exclusiva competencia de la autoridad eclesiastica las cau-
sas matrimoniales que afecten el vinculo del matrimonio y la cohabitacién de
los conyuges. Los efectos civiles del matrimonio se regirdn por el Poder Civil.

Art. 25° Los individuos del clero secular y regular no podran ser obligados
a desempefiar cargos publicos incompatibles con su ministerio y profesion,
y estaran ademas exentos del servicio militar. Los curas de almas estan
impedidos de formar parte de las Juntas de Registro y Escrutadoras en las
elecciones politicas.

Art. 26° El Gobierno del Perti asignard y pagara a perpetuidad las dotaciones
de los Obispos, Vicarios Capitulares, Administradores Apostolicos, Cabildos,
Seminarios de las Didcesis existentes, o de las que después se estableceran; las
dotaciones de las misiones, y de otras obras propias de la accion civilizadora
de la Iglesia.

Art. 27¢ Subsistiran las rentas o asignaciones anteriormente destinadas al
sostenimiento del culto en Iglesias, capillas u otros lugares religiosos. Si
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acerca de este punto hubiera dudas o dificultades, el Gobierno se entendera
con la competente autoridad eclesidstica, a fin de establecer lo que proceda.

Art. 28° Después de los oficios divinos se hara en todas las Iglesias de la Re-
publica la oracion que sigue: Domine salvan fae Republican; Domine salvum
Presiden eius.

Art. 29° Los ejércitos de la Republica gozaran de las excepciones y gracias
conocidas con el nombre de privilegios castrenses, las cuales se determinaran
por el Santo Padre en acto separado.

Art. 30° En el arresto o detencion de los eclesiasticos se guardaran a éstos
los miramientos debidos a su sagrado cardcter. Al iniciarse proceso contra
ellos se participara el hecho al Ordinario respectivo, el cual no podra poner
obstaculo al procedimiento judicial.

Art. 31% Respecto a los cementerios catolicos se procurara siempre por el
gobierno conciliar las legitimas exigencias de caracter civil o sanitario, con la
veneracion debida al lugar sagrado y con las prescripciones eclesiasticas. En
caso de discrepancia este asunto serd materia de un acuerdo especial entre
la Santa Sede y el Gobierno de Pert.

Art. 32° El Arzobispo y los Obispos del Perti prestaran su juramento ante la
Corte Suprema o Superior, segtin la férmula establecida en el articulo 163, de
la Ley Organica del Poder Judicial de la Reptiblica que es el siguiente: Juro
por Dios desempeniar fielmente los deberes del cargo que se me ha conferido.

Art. 33° Los libros parroquiales se llevaran en doble ejemplar, uno que se
guardara en el archivo parroquial y otro en el archivo de la Curia diocesana.
Conforme a la ley del Perti las partidas de los libros parroquiales tendran
valor de instrumentos publicos, y de los incidentes relativos a dichos libros
conocera exclusivamente la autoridad eclesiastica.

Art. 34° Las causas civiles de los eclesidsticos, y las que se refieren a la pro-
piedad y derechos temporales de las iglesias, de los beneficios y de otras
fundaciones eclesiasticas, seran deferidas a los tribunales civiles. Las causas
criminales de los eclesiasticos por delitos extrafios a la Religion, y que estén
penados en los Coédigos de la Republica, seran deferidas también a los tri-
bunales laicos.

Art. 35° Para ejecutarse las sentencias contra eclesiasticos en las que se imponga
pena de muerte o aflictiva, se cumplira, a la brevedad posible, por el Obispo
propio del eclesiastico, cuanto prescriben los sagrados canones en tales casos.

Art. 36° Por el presente acuerdo quedan derogadas y abrogadas todas las
leyes, 6rdenes y decretos que en cualquier tiempo y de cualquier modo se
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hubieran promulgado, en la parte que estén en oposicion con este convenio,
cuya fuerza en lo porvenir serd firme como la ley del Estado.

Art. 37° La ratificacion y el canje del presente convenio se hara en el plazo de
seis meses contados desde la fecha de la suscripcion, o mas pronto si fuere
posible.

En fe de lo cual etc., etc.

Desde el punto de vista constitucional el proyecto que acabamos de
copiar es de naturaleza ambigua. La Constitucion dice que el Congreso debe
impartir las instrucciones para el Concordato; no establece, porque seria
absurdo determinarlo asi, que toca al Congreso redactar el Concordato que
luego el Ejecutivo debe enviar a Roma, para ser firmado alla. El documento
presentado al Parlamento en abril de 1920 es un borrador de Concordato;
no un pliego de instrucciones. Estas disefian las orientaciones generales,
los principios basicos, lo que podriamos llamar el marco de la negocia-
cion. Nunca son formulas rigidas, impermeables, cristalizadas. Desde las
instrucciones combate el diplomatico, como desde una trinchera movible,
susceptible de repliegues estratégicos, de compensaciones y avances. Las
instrucciones son un respaldo, no una envoltura. El proyecto, en el caso
de haber sido aprobado por el Congreso, habria constituido una causa de
entorpecimiento de cualquier arreglo. ;Qué hubiera pasado si la Santa
Sede no hubiera consentido en los treinta y siete articulos del proyecto?
El acuerdo sobre los otros treinta y seis no hubiera prevalecido. Porque el
permiso del Congreso, al versar sobre el todo, habria encontrado que se
incumplia éste, al no admitirse una de las partes, por pequefia que fuere.
Las instrucciones proporcionadas a Olmedo y Paredes en 1825, las que
formuld el Senado en 1849 y luego en 1853, las que proyecté Monsefnor
Tovar en 1891 por encargo del Ejecutivo, contienen el enunciado de los
objetivos primordiales, pero dejan al libre juego de la mision y a las confe-
rencias entre las partes el cargo de convenir lo concreto y de fijarlo en un
tratado. El proyecto enviado al Congreso por el Ministro de Relaciones en
1920, no es un proyecto de instrucciones; es un proyecto de Concordato,
construido en forma de tratado, con parrafos inamovibles. A las tradicio-
nales vallas que la realidad constitucional habia creado en el siglo pasado
y que la Asamblea del 29 retuvo en el texto de la nueva Carta, se sumo la
calidad poco viable de la propuesta de nuestra Cancilleria al Congreso,
calidad que seguramente contribuyo6 al estancamiento indefinido en que
yace el proyecto, no obstante haber sufrido la revision de las comisiones
parlamentarias.

Tres son los dictdmenes que recayeron sobre el proyecto presentado
por el Ministro Salomon. El primero fue el de la Comision Eclesiastica,
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suscrito por los sefiores Mariano N. Garcia, Martin Serrano, José Rada y
Gamio, Adolfo Chavez y Nicacio Arangoitia. Este informe no contiene
ningdn reparo al proyecto. Por razones juridicas, sociales y politicas que
expone, cree la comision que es conveniente aprobar la iniciativa del Mi-
nistro y ratificar el proyecto presentado.

Los dictamenes presentados por la Comision Diplomatica son dos. El
primero firmado por los sefiores Pedro José Rada y Gamio y Fociéon Ma-
riategui realiza un estudio exhaustivo del proyecto y rememora, sintética-
mente, la historia eclesidstica peruana. Después de aprobar la procedencia
del pacto, por el estado floreciente del Papado y por la conveniencia de
cumplir con la disposiciéon constitucional, el dictamen analiza cada uno
de los articulos propuestos. Deja intocados a 35 de ellos. En la base tercera
suprime la siguiente declaracion:

“Perteneciendo al Romano Pontifice, por derecho divino, el primado
de honor y jurisdiccion de la Iglesia universal”. Y en la base 13 sustituye
el destino de los expolios aplicandolos a los seminarios y al culto de la
Iglesia. La exposicion, redactada indudablemente por el doctor Rada y
Gamio, con su caracteristico estilo ampuloso, encierra diversos pasajes de
homenaje para el Santo Padre, para su espectable posicion politica, para su
soberania internacional. Subraya el dafio producido por la falta secular del
Concordato. “Si desde los albores de la Independencia del Pert, dice, se
hubiera precisado y determinado con clara serenidad el campo de accion
delaIglesiay del Estado, en el cumplimiento de sus reciprocas relaciones,
en el desenvolvimiento de nuestra historia se habria evitado, todo aquel
cumulo de incidentes de indole netamente eclesiastica o mixta, suscitadas
entre la autoridad religiosa catdlica y los Poderes Publicos nacionales, sin
finalidad practica alguna, sin alcance patridtico, y que mas de una vez
fueron causa de excesos lamentables y aun de acontecimientos politicos
trascendentes. Herederos de un pasado colonial regalista y galicano, cuya
expresion viva y legal eran las Recopilaciones nueva y novisima de Indias,
y un respetable cimulo de pragmaticas y reales 6rdenes, no pudimos olvi-
dar esa tradicion en materias eclesidsticas, y nos ufanamos de aplicar y de
mantener incolume e intacta esa legislacion que era propia de los tiempos de
Aranda, Pombal y Floridablanca, antes que de la cristalina y libre atmosfera
de los tiempos republicanos. Asi la eleccion de un Prelado de convento, la
presentacion para un beneficio, la publicacion de un jubileo, la celebracion
de una ceremonia religiosa, la reunién de un sinodo, la reedificacién de
una iglesia, eran grandes problemas del Estado, que dieron ocasiéon, muy
especialmente, para que se hiciera memorable la capacidad de los fiscales
de la nacion, doctores José Gregorio Paz Soldan y Manuel Toribio Ureta.
En el progreso de nuestra vida republicana hemos ido dando de mano a
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ese orden de incidentes y de luchas estériles, sin duda porque era cada
vez mayor la intensidad de nuestra vida interna y externa, porque otros y
mas graves problemas demandaban nuestra atencion, y porque las auras
de libertad del siglo XIX y las de sociabilidad de la actual centuria, fueron
borrando del campo de la jurisprudencia y de la politica, esa herencia
colonial a que antes nos hemos referido. La celebracion de un Concordato
entre el Perti y la Santa Sede vendra a evitar, en el futuro, todavia aun mas,
cualquiera ocasion de rozamiento o de lucha entre ambas potestades, la
espiritual y la temporal; luchas y rozamientos que nunca han conducido a
nada practico, ni han dado otros resultados ni otros frutos que los de meros
recuerdos historicos, no siempre gratos e importantes. Urge plantear esta
cuestion: jen los momentos actuales debe el Perti celebrar un Concordato
con la Santa Sede? Contestamos afirmativamente fundados meramente en
un criterio politico e internacional, que es el que respecta a esta Comision
Diplomatica”. Y mas adelante precisa la Comision este criterio patridtico,
esta inspiracion realista, secular de su apoyo al Concordato: “Grave error
seria plantear el debate de este importante asunto en el terreno religioso,
que tantas veces apasiona a los contendientes y a los que tienen credos
diversos. La historia lo demuestra elocuentemente aun con paginas escritas
con sangre. Vuestra Comision ha consultado como norma segura de sus
investigaciones el bien del pais, el respeto de su soberania y derechos”.
El tercer dictamen, mucho mas breve, suscrito por los sefiores Carlos
A. Calle y Manuel Prado, es también favorable al proyecto ministerial,
pero con importantes reservas. Coincide con el anterior en la supresion
de la frase “por derecho divino”, en el articulo tercero. El articulo 8° es
modificado en el sentido de que los fondos obtenidos mediante la venta o
el gravamen de los bienes eclesiasticos, deberan ser invertidos en provecho
de la Iglesia en el territorio nacional. Se enmienda asi mismo el articulo
15°, al que se suprime la frase que atribuye a los Obispos la facultad de
juzgar y aprobar la idoneidad de los profesores de religion en los colegios
oficiales. Tratandose del articulo 16°., el dictamen indica que en caso de
vacancia de la Silla Apostdlica durante mas de un ano, el Prelado nombrado
por la Santa Sede debera ser peruano y aceptado por el Gobierno. Se pide
la modificacion del articulo 21°, en el sentido de que las nuevas Didcesis,
Prefecturas o Vicariatos Apostdlicos que se crearen tendran que ser erigidos
de comun acuerdo entre el Gobierno y la Santa Sede, con aprobacion del
Congreso. Al articulo 23° sobre los efectos civiles del matrimonio candni-
camente celebrado, se afiade la salvedad siguiente: “mientras las leyes de
la Republica no dispongan lo contrario”. El fundamento de esta alteracion
era no estorbar el curso de la naciente ley de divorcio que el congreso acaba
de aprobar entonces. El articulo 24 sufre un afiadido que especifica que
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las causas matrimoniales que afecten el vinculo religioso del matrimonio
seran las reservadas a los tribunales eclesiasticos. Retocando el articulo 262,
el dictamen precisa que el Gobierno continuara pagando a los Seminarios
Diocesanos las subvenciones de que actualmente disfrutan, y acordara lo
conveniente a los que se establezcan en lo sucesivo. El dictamen reforma el
articulo 33% estableciendo que de los incidentes a que den lugar las partidas
de bautismo conoceran también los tribunales ordinarios.

El proyecto de Salomon y los dictdmenes no pasaron nunca el examen
del Congreso. Cobijados en el archivo alli siguen atn, no obstante estar
listos para la orden del dia, desde hace veinte afios. Las Memorias oficiales
de los Ministros de Relaciones vecinos de la época en que se presento el
proyecto aluden a la siesta que habia caido sobre él. La memoria de 1922
encarece a los representantes a que den las instrucciones solicitadas; la
Memoria del 23, debida a Salomén dice: “Es ya una necesidad la aproba-
cién del proyecto de Concordato que el Gobierno desea celebrar con la
Santa Sede y que fue sometido para los efectos de la atribucion a que se
refiere el articulo 83, inciso 18 de la Constitucion del Estado, el 22 de abril
de 1920. Una vez mdas me permito encarecer a los sefiores representantes
que se sirvan formular las instrucciones que prescribe dicho inciso cons-
titucional”. Las siguientes memorias ya ni siquiera insisten. En 1926, por
ultima vez, la del sefior César A. Elguera dice, en el capitulo relativo a la
Santa Sede: “El dia 22 de abril de 1920 fue remitido a la Camara legislativa
el proyecto de Concordato suscrito con la Santa Sede. El Gobierno abriga la
confianza de que la Representacion Nacional querra brindar su aprobacion
en la presente legislatura, a tal documento que tiende a robustecer nuestros
vinculos con el Vaticano y que habra de reportar beneficios muy grandes
a nuestra Iglesia”. Esa confianza fue defraudada. El Gobierno de Leguia
cay6 en 1930 y con €l las instrucciones perfiladas en el Proyecto de 1920.

Es de lamentar el fracaso de aquella tentativa. Nunca estuvimos mas
cerca de la posibilidad de Concordato que en aquella época. Existio un
deseo del Gobierno, fueron solicitadas las instrucciones, las Comisiones
legislativas, con variantes poco numerosas aprobaron las sugeridas, por
el Gobierno; y las relaciones de hecho entre el Estado y el Vaticano fueron
de concordia y respeto grandes. ;Por qué en medio de tan excelente tem-
peratura no fructifico el esfuerzo hacia el Concordato? Por la invariable
y perpetua languidez del Parlamento, por su muy antigua inercia en una
materia que nunca y de ninguna manera debi¢ serle asignada.

IX. Llega este estudio a su parte final. Todas las tentativas que para
perseguir o enfrentar la realizacion del Concordato, he resefiado en paginas
anteriores, pertenecen a una etapa superada en la actualidad. Podria ser
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llamada la etapa del Concordato diseniado por el Congreso, y cuyo saldo
es un condenable vacio.

Una nueva época acaba de abrirse con la reciente modificacion de nues-
tra Carta politica vigente. La época del Concordato inspirado exclusivamen-
te por el Poder Ejecutivo. En adelante los Concordatos estaran sujetos al
mismo régimen de los demas tratados internacionales, que le corresponden
nativamente, y del que tan caprichosamente estuvieron desalojados por
los legisladores del siglo pasado y primera parte del actual. Morira por lo
tanto la encanecida disculpa de la falta de instrucciones parlamentarias y
dejara de clamar en el desierto la disposicion constitucional que preceptua
la celebracion de un pacto con la Sede Romana.

Varios son los antecedentes de la reforma defendida por el diputado
por Tacna, doctor Roberto Mac-Lean Estends, en abril de 1940.

Debe citarse, en primer lugar, la nueva vision del fenémeno religioso
adoptada por nuestro tiempo. El siglo pasado vivié embriagado por el vino
ideoldgico de la Revolucion Francesa. Las ideas de aquel gran movimiento
en materia de politica religiosa fueron muy simples, y naturalmente muy
resueltas. Una domino sobre las demas: la de romper la alianza entre
el trono y el altar consumada en la Edad Media y mantenida a lo largo
del antiguo régimen. Los hombres de la Revolucion y los liberales de
la Republica simpatizaron con ese punto del programa revolucionario.
Nuestro antiguo régimen habia sido el Coloniaje, durante el cual la unién
de la Iglesia y el Estado fue muy intima. Pareci6 que sujetar la Iglesia era
sujetar al Virreinato, y que la independencia del Peru exigia leyes que
mantuvieran en estado de sitio a la Iglesia. Impedir que Roma lograra y
afianzara sus usurpaciones era un objetivo sonoro al que ningun politico
liberal se habria sustraido. Como la Iglesia solo conoce reveses parciales
o provisorios, la actitud hostil, en un medio catélico tan ejemplar como el
nuestro, no pudo conseguir sino ventajas secundarias. No tuvimos perse-
cuciones repugnantes, masacres a los fieles, asaltos a los templos. A través
de la neblina oficial sigui¢ irradiando su luz intensa la Iglesia y nadie, en
verdad, trat6 de apagarla para siempre.

El siglo pasado ha pasado efectivamente, para dolor de unos cuantos
retrasados. El viento hincha hoy las velas en otra direccion. Se sabe que el
sentimiento religioso es un hecho social que debe ser considerado en la vida
de la comunidad con el mismo respeto que merecen el trabajo, la cultura,
los lazos de familia. La Iglesia consentida por el Estado, la Iglesia menor de
edad, la Iglesia como asociacién privada, son formulas caducas. La frase de
Gambetta: “Le clericalisme, voild I'ennemi”, yace en el cementerio de las
supersticiones burguesas, junto a varias decenas de hermanas igualmente
estériles. jSe han conocido tantos enemigos de verdad! Ningun estadista goza
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ya defendiéndose de la Iglesia, ni cree importante conseguir su postracion.
Todos han visto, por lo contrario, que la barbarie se recrea y desencadena
cuando el Estado se divorcia de la Iglesia y la ataca. Tal ha sido el caso de la
Rusia Soviética, la Alemania Nacionalista-Socialista, y la Espafna marxista
en Europa. Méjico, en nuestra América es otro ejemplo deplorable.

Ahora nos domina la idea de que el Estado tiene una funcion social
y de que su acciéon no puede ignorar a las instituciones vivas. La Iglesia,
como gremio de los santos, es mirada con respeto por los sistemas corpo-
rativos. Los Estados desean orientar éticamente a las naciones, y como no
pueden inventar normas de conducta sin ningtin respaldo en la naturaleza
de las cosas y en el pasado, se acogen a la moral cristiana, moral probada,
objetivamente cierta o historicamente maravillosa. Y de este modo la figura
dominadora de la iglesia aparece en nuestros afnos, inclusive para los que
no se sienten enrolados en su misterio sobrenatural, como una aliada de
los grandes proyectos del Estado, como una fuerza infatigable de cultura,
de unidad nacional, de perfeccionamiento civico.

Esta restauracion del prestigio de la Iglesia ha propiciado una reno-
vacion del catolicismo peruano. El catolicismo ha dejado de ser en nuestro
suelo aquella actitud devota, pero poco gallarda y dinamica, que sirvié de
tema a Manuel Gonzalez Prada para aquellas frases de plebeyo vestidas
con ttinica, con que insulté mediocremente a las cosas y a los hijos de la
Iglesia. A partir de la caida del gobierno de Leguia el catolicismo se remoza,
se ilustra y se recubre de prestancia. Muchas causas coadyuvaron a ese
renacimiento, pero seria injusto no mencionar la influencia ejercida por los
libros y la accion de Victor Andrés Belainde, por las instituciones juveniles
de la Accién Catolica, por la Universidad Catolica, y por la difusion entre
nosotros del pensamiento catolico de la Francia contemporéanea. En este
clima intelectual 6ptimo para la Iglesia, cuyo fruto multitudinario fue el
Congreso Eucaristico de 1935, no era extrafo que pudiera plantearse y salir
adelante la reforma constitucional sobre Concordatos y nombramiento
de obispos, que tiende a fomentar el desenvolvimiento de la Iglesia y a
depurar el surgimiento de sus capitanes regionales.

Un tercer factor propicio para la reforma ha sido la nombradia de que
goza en el presente la Santa Sede. No obstante sus cuarenta y dos hectareas
de superficie —verdadero modelo de franciscanismo territorial —, a pesar de
sus quinientos habitantes, el Estado Pontificio es un verdadero faro para las
Cancillerias mas poderosas de la actualidad. Hacia el Papa van los mensajes
cifrados de los gobernantes de las mayores naciones, en las horas decisivas o
en las visperas del temor. Su calidad de arbitro moral internacional est4 en
el mediodia. Todos los paises mantienen representacion diplomatica ante el
Vaticano y los jefes de Gobierno que van a Roma se preocupan por inclinarse
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ante el sucesor de San Pedro. Negociar con tal soberano no es simplemente
una necesidad impuesta por los problemas pendientes; es también un honor.
Por eso es significativo que nadie haya negado al Papa, con ocasion de la
reforma sobre Concordatos, su legitimo rango de soberano.

La reforma constitucional tiene también antecedentes politicos y técni-
cos inmediatos. La Comision nombrada por el Gobierno en 1931 para que
formulara un ante-proyecto de Constitucion del Estado redacta el esbozo
de la nueva Constitucion. Presidié aquel grupo el eminente profesor de
Derecho Constitucional doctor Manuel Vicente Villaran. Escritores y hom-
bres versados en las disciplinas juridicas colaboraron en aquel empefio.
La hermosa Constitucion que la Comisioén presentd al Gobierno habia
abolido, por completo, el control del Parlamento en la fase preparatoria
de los Concordatos, a los cuales ni siquiera menciona, reasumiendo éstos,
por consiguiente, su justo cardcter de tratados internacionales.

En 1936 fue llamado a la Cartera de Relaciones Exteriores el Maestro
de Derecho Internacional Publico doctor Alberto Ulloa. Habia sostenido,
desde la Catedra de la Universidad de San Marcos, la doctrina de que,
dentro de las condiciones politicas actuales, no se justificaba la ingerencia
de un cuerpo politico como el Congreso en los nombramientos episcopales.
Pues bien, esta intervencion parlamentaria, censurada desde el llano, fue
la que evitd que prosperara la gestion ministerial de Ulloa en favor del
Concordato. En sus conversaciones con el Nuncio, para acordar el proyecto
de instrucciones que el Ejecutivo remitiria al Congreso, no pudo llegar
a ningun resultado positivo. El Representante de la Santa Sede declaro,
terminantemente, que cualquier Concordato tendria que contener, en su
articulado, una disposicion que desterrara la intervenciéon del Congreso
en la Provision de las Didcesis, ya que el Patronato, conforme a la Bula
de Pio IX, es un privilegio exclusivo del Presidente de la Republica. En su
Memoria oficial el Ministro consigna el obstaculo que detuvo su gestion y
recomienda la reforma constitucional en estos términos: “Dentro del siste-
ma constitucional vigente, la objecion de la Santa Sede es insalvable porque
no esta en las facultades del Poder Ejecutivo prescindir de normas expresas
de la Carta Politica. Cree el suscrito, sin embargo, que debe procurarse
oportunamente una reforma constitucional porque no se justifica, en la
situacion actual en las relaciones entre la Iglesia y el Estado la intervencion
del Congreso en la designacién de las altas dignidades eclesiasticas que
debe ser hecha con criterio de calidad y de conveniencia social que las ca-
racteristicas politicas de las asambleas parlamentarias no aseguran en todos
los casos”. Este parrafo nos explica porqué la reforma sobre la negociacion
de los Concordatos, ha sido solidariamente acompanada por la reforma
constitucional de la misma fecha sobre nombramientos episcopales.
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La tentativa de 1936 ha sido la ultima en favor del Concordato. Se
frustré también, por razones derivadas de la intervencion del Congreso
en cuestiones eclesidsticas, intervencion que debe ser incansablemente
repelida.

Esa ha sido, efectivamente, la tesis ultimamente vencedora. La idea de
desconectar al Congreso de los problemas religiosos aparece con firmeza
en la obra de José Pareja Paz Soldan “Comentarios a la Constitucién Na-
cional”, critica integral de todas las instituciones de derecho publico en el
Pert. Refiriéndose a las instrucciones parlamentarias prescritas por el inciso
22, del articulo 54 el autor dice: “La limitacién, que establece la segunda
parte del articulo 234 merece algunos comentarios. La propia Constitucion
senala, entre las facultades del Presidente de la Republica, la de negociar
tratados internacionales y el Concordato es un tratado, segtin acabamos de
ver. La funcién del Congreso se limita a aprobar o desaprobar los pactos y
convenciones internacionales, siendo general la tendencia que niega al Par-
lamento competencia para modificarlos o para dirigirse al Poder Ejecutivo,
pidiéndole oriente su gestion diplomatica en un sentido determinado. El
dispositivo del articulo que comentamos revela, cuando menos, el temor
de que el Gobierno pueda hallarse influenciado por un Soberano o Potencia
extranjera, para lo cual es necesario defender a la nacion, mediante estas
instrucciones. Estas implican ademas un doble debate legislativo: antes de
negociar el Concordato para acordar dichas instrucciones. Y una vez firma-
do, pararatificar el acuerdo. Tales tramites crearan tensiones y resistencias
innecesarias o inutiles discusiones que dificultaran, en vez de favorecer la
obra concordataria. Bien pudiera suceder que la mayoria parlamentaria
que aprobo las instrucciones sea distinta de la que tiene que ratificarlo. Y
entonces se podria presentar el absurdo constitucional que un Concordato
firmado conforme a la orientacién trazada por el Congreso, lo desapruebe
mas tarde, ese mismo Cuerpo” (pag. 308).

Esas razones aparecen también en el Memoramdum elevado por el
Nuncio, Monsefior Fernando Cento, al Presidente Oscar R. Benavides, en
marzo de 1939, en el que solicitaba la inclusion de las materias eclesias-
ticas en el plebiscito que para reformar la Constitucion promovié aquel
Mandatario. Un Memorandum del Arzobispo de Lima, Monsenor Pedro
Pascual Farfan, igualmente inédito, robustecio la gestion del representante
del Vaticano. Ambos pedidos fueron desatendidos, y el plebiscito no alined
en su cuestionario las materias eclesiasticas solicitadas por los Prelados.
Como todas las modificaciones presentadas obtuvieron la aprobacion
publica, facil es presumir que aquéllas que tendian a beneficiar a la Iglesia
habrian merecido también la consagracion de la mayoria nacional catolica.
Pero los caminos de la Providencia son sorprendentes. Vista aquella cir-
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cunstancia con los elementos del presente, debemos alegrarnos de que los
articulos relacionados con el catolicismo no formasen parte de la consulta
nacional del 1939. Parecia a casi todos que esa era la oportunidad para las
reformas eclesidsticas ansiadas, la gran oportunidad que no reapareceria
nunca. Lo que vino ha derogado esa opinion. La Reforma efectuada por
el Congreso era posible. Y hoy que la Iglesia la ha obtenido debe estar
segura de la estabilidad de los nuevos modos llegados por la via regular
y tradicional, permanencia que seria problematica si hubieran venido a
través del plebiscito, cuya legitimidad tantos ponen en duda.

Tal vez para desagraviar a los representantes de la Iglesia, cuyo pedi-
do no escuchd en visperas del plebiscito, el General Benavides consignd
en su Mensaje al Congreso, leido el 8 de diciembre del afio pasado, las
siguientes palabras de esperanza: “En mi decidido empefio para el mejor
acierto del Gobierno en el uso de los derechos que le concede el ejercicio
del Patronato y coordinando debidamente el interés eclesiastico con la
dignidad nacional, dejé también, dos estudiados proyectos de reformas de
la Carta Politica, que seran sometidos a la deliberacidon del Congreso y que
contribuirdn grandemente al bienestar religioso de la Nacion. Se refieren
a la nominacion de Obispos y a la celebracion del Concordato. El sistema
actual dificulta la seleccion de los primeros e imposibilita la realizacion de
los segundos, manteniendo un estado de cosas confuso e inconveniente
que es imperioso remediar”.

Los misteriosos proyectos a que se refiere el Presidente Benavides nadie
los conoce y seguramente no existen. Por otra parte, ellos son imposibles
dentro de la técnica constitucional. Segun el articulo 124 de nuestra Ley del
Estado, el derecho de iniciativa a la formacion de las leyes corresponde a
los senadores, diputados, poder ejecutivo y miembros del Poder Judicial.
El Presidente cesante no goza de ese derecho. ;Quién iba entonces a pre-
sentar los proyectos aludidos? ;El Ejecutivo actual? ;El Presidente anterior
incorporado al Senado? Dificil es saberlo. La incorporacion no se produjo y
el nuevo Gobierno no envid ningtin proyecto. El hecho evidente es que los
proyectos a que se refiere el Presidente Benavides no se han hecho ptblicos
y no han sido sometidos al Congreso. Desde el punto de vista de una historia
documental de la Iglesia en el Perd, el parrafo del General Benavides, copiado
anteriormente, induce a suponer escritos que no han existido.

Sin embargo, como esas frases abogan por un cambio de régimen en
las relaciones entre la Iglesia y el Estado, no seria extrafio que hubieran
contribuido fuertemente a inclinar la voluntad del Congreso actual, tan
adicto al Presidente Benavides, en el sentido de la reforma aprobada.

Como las cosas adelantan por las personas, conviene precisar cuales
han sido los hombres que han movilizado la enmienda constitucional. Han
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sido dos. Monsenor Fernando Cento, Nuncio de Su Santidad Pio XI 'y Pio
XII'y el doctor Roberto Mac-Lean Estenos, diputado por Tacna y Profesor
de Sociologia de la Universidad de San Marcos. Monsefior Cento tiene
una vasta experiencia de los problemas eclesidsticos americanos. Ha sido
Nuncio en Venezuela y en el Ecuador, paises en los que ha solucionado
litigios viejos y complicados. Su sencillez y su dignidad, su cultura clasica
y su calor apostolico, su simpatia inobjetable, han hecho de él el Decano
ideal de nuestro Cuerpo Diplomatico y un representante pontificio al que
rodean la deferencia mas grande y la mas sentida cordialidad. Unido por
feliz amistad al doctor Mac-Lean ha podido explicarle, minuciosamente,
las ventajas de la reforma presentada por éste a sus colegas parlamentarios.
El doctor Mac-Lean tiene la influencia de un lider en el Congreso y este
factor personal debe ser subrayado como causa de un éxito, que intentado
tal vez por otro diputado de menor ascendiente, habria fracasado o sufrido
tediosas dilaciones.

(En qué consiste la reforma? Versa sobre dos puntos: nombramiento
de Obispos y Concordatos. La Constitucion de 1933 dispone lo siguiente
sobre la segunda cuestion, objeto de la presente tesis. Art. 234: Las relacio-
nes entre la Iglesia y el Estado se regiran por un Concordato, celebrado con
arreglo a las instrucciones dadas por el art. 154, inciso 22: (Son atribuciones
del Presidente de la Republica) Celebrar Concordatos con la Santa Sede,
arreglandose a las instrucciones dadas por el Congreso. La Reforma ha
derogado la segunda parte de ambos dispositivos. El texto nuevo reza ast:
“Las relaciones entre el Estado y la iglesia Catdlica se regiran por Con-
cordatos celebrados por el Poder Ejecutivo y aprobados por el Congreso.
Modificase en ese sentido el articulo 234 de la Constitucion vigente, dero-
gandose también el inciso 22° del articulo 154 de Nuestra Carta Politica”.

Setenta representantes suscribieron la propuesta de reforma. El dipu-
tado Mac-Lean la fundamentd, juntamente con la de los nombramientos
episcopales. “El Concordato es, dijo, un tratado bilateral entre la Iglesia y
el Estado que somete a un régimen especial numerosas materias que no
pueden organizarse por resolucion exclusiva de una de las partes. E1 11 de
enero de 1753 se firmo6 un Concordato entre el Sumo Pontifice y los Reyes de
Espana, que ha sido el fundamento del derecho canénico espanol, vigente
también en las Colonias. Emancipado el Pert1 y hasta 1853 no se iniciaron las
gestiones para firmar entre nuestro Gobierno y la Sede Apostolica. Este afio
intent hacerlo en Roma nuestro insigne compatriota Monsefior Bartolomé
Herrera, sin obtener éxito. Lo propio acontecié en 1870 con Pedro Galvez,
Comisionado del Perti para regularizar nuestras relaciones con la Santa
Sede. El Congreso de 1920 dio instrucciones al Ejecutivo para celebrar un
Concordato, incluyendo entre ellas la consignada en el parrafo 16, en que
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declara ajustandose a la recta aplicacion de la Bula de 1874, como prerroga-
tiva del Presidente de la Republica —y no del Congreso— la presentacion
de arzobispos y obispos ante la Santa Sede. El obstaculo insalvable para la
celebracion del Concordato ha sido —y sigue siéndolo— la exigencia consti-
tucional de “instrucciones previas del Congreso” requisito que no existe para
negociar los demas tratados internacionales y que constituye, por lo mismo,
una excepcion injustificable que remedia el articulo tercero del proyecto en
debate, que somete el Concordato al mismo régimen de los demas tratados
internacionales para los que se requiere la aprobacion del Congreso”.

(Cual es el estado en que se halla la Reforma? La Constitucion de 1933
dice que “Toda reforma constitucional debe ser aprobada por las Camaras
en Legislatura Ordinaria y ratificada por ambas Camaras en otra Legis-
latura Ordinaria” (art. 236). La enmienda sobre Concordatos ya recibié
la primera aprobacion en Diputados y Senadores. Es de esperar que en
la Legislatura de julio de este mismo afio sea confirmada absolutamente,
ya que los factores que han provocado la naciente reforma no han experi-
mentado ninguna variante.

Al recibir la enmienda su plenitud juridica, fallecera la causa exclu-
siva por la que el Perti carece de un Concordato con Roma. En manos
del ejecutivo el pacto con el Santo Padre prosperard. Habra terminado la
longeva historia del Concordato inexistente y ya no abandonaran su ca-
racter de desagradable recuerdo constitucional, los parrafos que en todas
las Cartas politicas repitieron la funesta prescripcion de las instrucciones
parlamentarias preliminares.

CONCLUSIONES

1. Los limites del Pert1 son: Ecuador, Colombia, Brasil, Bolivia, Chile
y el Océano Pacifico. Pero tenemos también frontera con otra soberania:
la de la Santa Sede. Las naciones mencionadas viven a nuestros lados
territoriales. El Vaticano existe encima de nosotros. Nuestra frontera con
él no ha sido sin embargo fijada. El Concordato es un tratado de limites
espirituales. No lo hemos hecho y por eso la Repuiblica debe poner junto
a su problema internacional pendiente con el Ecuador, su problema inter-
nacional de fronteras espirituales con la Santa Sede.

2. Ha fracasado el Concordato por haberse necesitado para su ne-
gociacion instrucciones previas del parlamento. Ha sido para el tnico
tratado internacional para el que se ha exigido ese requisito. Se trato a la
Santa Sede como si su soberano fuera el mas peligroso de los soberanos,
como si el convenio que se arreglara con ella nos podia acarrear pérdidas
trascendentes, que era necesario prevenir, con la vigilancia anticipada del
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poder legislativo. Se ha cedido suculentas porciones de la Patria a Brasil,
Colombia, Chile, por medio de tratados que no necesitaron para nacer
instrucciones previas del Congreso. La ingenuidad de nuestros legisladores
concentro sus baterias contra el terrible poderio del Obispo de Roma, contra
el inico Jefe franciscano de la tierra, contra el tinico cuyo imperialismo no
es, ni puede ser, amenazante. Por exceso de precauciones, por abundancia
de recelos no hemos podido dar vida a un pacto con Roma, que no hubiera
significado nunca la menor mutilacion territorial, la menor humillacién
para nuestra soberania varias veces abdicada. A lo largo de la Republica
se ha instalado en nuestra poblacion una lenta supuracion asiatica, que
el Congreso no ha impedido o atajado. Los ojos puestos en la invasion de
un Estado sin habitantes como el del Papa, no permitieron ver el sigiloso
torrente cotidiano que, desde el Japon, ha entrado en nuestra raza. ;Cémo
no pensar, frente a estos hechos, en la estupidez de los que inventaron y
guardaron en la Constitucidn, solamente tratdndose de la Sede Romana,
el requisito de las instrucciones parlamentarias previas para un arreglo
juridico internacional?

3. Hasta 1875 el ejercicio del Patronato en el Pert se rigid por las leyes
de Indias. Los liberales que se negaban a pactar con Roma, en resguardo
de la soberania nacional, no se percataron de que para ésta si era una clau-
dicacion real seguir admitiendo la voluntad de los monarcas de Castilla.
Por noir a la factura de un Concordato, producto libre de la confrontacién
de dos altas partes contratantes, se produjo la contradiccion de prolongar
una legislacion colonial. Para no exponer la soberania nacional a hipotéticos
dafos, se le hizo sufrir uno evidente y sostenido.

4. E113 de julio de 1824 el Gobierno del Perti manifesto, por vez pri-
mera, su deseo de celebrar un convenio con el Vaticano. Han pasado ciento
dieciséis afos y en ese plazo, genésicamente monstruoso, el Pert no ha
sido capaz de engendrar un Concordato. ;Por qué? Para una respuesta
exacta tendriamos que aplicar la inteligente distincion que, tratdndose
de Francia, ha empleado Charles Maurras. Hay el pais real y hay el pais
legal. Nuestro pais real fue catolico durante el Coloniaje y lo ha seguido
siendo después de la Emancipacion. El pais legal, durante el Virreinato, fue
catodlico, pero ha sido después de la Independencia heterodoxo, jacobino o
indiferente. “La Iglesia fue la tinica institucion de la Colonia que sobrevi-
vié plenamente en la Reptiblica. Su permanencia y su raigambre, simbolo
son de que la Republica no significo una diferenciacion en la estructura
auténtica del Pais”, dice Jorge Basadre. Nuestros politicos no quisieron
ver en esa vitalidad un resultado de la salud intrinseca y social de la Igle-
sia. No recogieron la leccion de la realidad. Y es que hemos tenido, en la
cumbre de la vida publica, verdades ficticias. El Estado republicano, en el
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siglo pasado, fue detentado, salvo excepciones fulgurantes, por hombres
tedricos, devotos de las ponencias y las abstracciones. Belaunde ha com-
prendido bien este proceso en su libro “Meditaciones Peruanas”, en cuyas
primeras paginas se lee: “Quisiera probar en estos articulos que nuestra
enfermedad es principalmente siquica, que la postracion nacional que nos
preocupa tiene su raiz profunda en la falta de intensidad en las aspiraciones
colectivas, en la desviacion de los ideales nacionales inspirados hasta hoy
en una cultura imitativa no iluminada por la visién directa del ambiente
y que no ha tenido la palpitacion y la savia de la realidad”. Producto de
esa toxica vision del Pert han sido las cadenas y las negligencias que han
impedido el Concordato. No estamos, desgraciadamente curados del todo.
Aun ahora el Jefe del Aprismo, Victor Raul Haya de la Torre, se expone
heroicamente al ridiculo escribiendo desde Yucatan, en 1928, a proposito
del embajador en Roma lo siguiente: “Es el segundo cargo diplomatico
después del de Washington por la doble tutela que rige al Perti: el Vaticano
y Wall Street”. La clasica ligereza aprista no es capaz de reflexionar en que
si Roma hubiera ejercido una verdadera dominacion sobre el Perti habria
obtenido, en el término nada breve de ciento veinte afos, aquello que mas
necesita: E1 Concordato.

5. El Pert ha tenido dieciséis Constituciones. La casi totalidad de ellas
han prescrito el Concordato. Y éste no ha sido suscrito atin. La inexistencia
del Concordato representa una larga y silenciosa violacion de la Consti-
tucion.

6. Elradicalismo, el liberalismo, la izquierda peruana, han inculpado al
Estado de muchos fracasos y de muchos abusos. Se le ha enrostrado su in-
capacidad para resolver el problema indigena, su impotencia educacional,
su centralismo malsano, su tendencia a la malversacion, ala oligarquiay a
lainfraccion. Nadie ha levantado la voz para lanzar un cargo que no admite
prueba en contra: la ineficiencia del Estado para resolver, juridicamente
el problema de las relaciones entre la Iglesia y el Estado. Hemos firmado
cientos de tratados y de convenciones, hemos asistido a incontables con-
ferencias internacionales, hemos tenido tiempo para debatir, promulgar
y violar dieciséis Constituciones, y no hemos sido capaces de celebrar un
tratado con el Romano Pontifice a pesar de nuestro catolicismo denso y
persistente, a pesar de la proteccion pregonada, ininterrumpidamente,
en sitio de honor, por las Cartas Politicas de nuestra historia republicana.

7. Es hora de liquidar el vacio acusador de nuestro pasado politico y
diplomatico. Es hora de pactar con Roma. La Reforma de 1940 ha degollado
el impedimento tradicional: la vinculacion del Concordato al Congreso
en su etapa preparatoria. Libre la Cancilleria para negociar con el Santo
Padre, es tiempo de que emprenda la obra tan neciamente retardada. Que
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el Perti, como todas las naciones del mundo, se anude, por irrompible lazo
juridico a Roma, centro y remate de la mas grande fuerza espiritual que
ha tenido la historia pasada y presente del Pert.

Lima, 6 de junio de 1940

178



NoTAS




SOBRE EL “DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL"*

Guillaume Tusseau **

En un articulo relativo a las reformas actualmente en curso sobre justi-
cia administrativa francesa (AJDA 2012, p. 1195), Pascale Gonod, profesor
de la Universidad de Paris I, Panthéon Sorbonne, se cuestionaba sobre el
titulo de dicha disciplina e invitaba particularmente a reflexionar sobre la
pertinencia de la denominacién de “contencioso administrativo” y sugeria,
en contraposicion, hablar de un “derecho procesal administrativo” o mas
aun, de un “derecho del proceso administrativo”. Para Guillaume Tusseau,
la disciplina del “contencioso constitucional” ganaria en meditar sobre
estas declaraciones. Esto lo explica en la siguiente entrevista.

1. P. Gonod invita a reflexionar sobre la emergencia de un “derecho procesal
administrativo”. ;Se puede hablar de igual manera de la creacion de un “derecho
procesal constitucional” a partir de la cuestion prioritaria de constitucionalidad?

El mayor cambio introducido por la cuestién prioritaria de consti-
tucionalidad (QPC, por sus siglas en francés)! es, sin lugar a dudas, la
consideracion de la hipdtesis de un Derecho Procesal Constitucional.

Desde el punto de vista del derecho positivo, la reglamentacion de la
QPCy lajurisprudencia a la que ha dado lugar de parte del Consejo Consti-

%) Entrevista al autor de Hélene Béranger. Se publico originalmente en “La Semaine Juridique”,
Paris, 17 de septiembre de 2012, naim. 38. Se traduce y publica con autorizacién del autor (D.G.B.)*

Gkk) Profesor universitario en la Escuela de Derecho de “Sciences Po”, miembro del Instituto
Universitario de Francia.

) Dicha reforma, introducida por la enmienda constitucional en 2008 y Ley organica en 2009,
establece un sistema de cuestion de inconstitucionalidad a posteriori'y a iniciativa de los ciudadanos.
Antes, solo en forma previa a su promulgacion (a priori), se podia cuestionar la constitucionalidad
de una ley (N. del E.).

Revista Peruana de Derecho Piiblico
Ano 13, Numero 25, Julio-diciembre 2012
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tucional y de las jurisdicciones ordinarias, ha enriquecido considerablemente
el corpus que trata sobre la aplicacion de las normas constitucionales. El haber
elegido dotarse de una jurisdiccion ad hoc, en vez de convertir la observancia
de la Constitucion en un elemento intrinseco de la funcion jurisdiccional,
conduce a la creacion de vias de derecho originales. Un Derecho Procesal
Constitucional nuevo, entendido como el conjunto de las normas relativas
a la aplicacion de la Constitucién, ha hecho su aparicion. Tiene una cierta
autonomia frente al Derecho substancial, es decir, las normas aplicadas en el
transcurso de los procesos constitucionales. Simultaneamente, se acerca mas
al Derecho Procesal, relacionandolo a otras ramas del Derecho. El conjunto
tiende hacia una forma de derecho comtn del proceso.

Desde el punto de vista de la Ciencia del Derecho, la pregunta es
saber si este “derecho procesal constitucional” ganaria si es comprendido
como objeto de una disciplina especifica. Esta se dotaria de un cuerpo
doctrinal mas denso y mas sistematico, ganaria en refinamiento técnico y
analitico, aclararia de manera mas completa su objeto, al mismo tiempo
que serviria mas a la practica. En tal sentido, la evolucion seguida por la
doctrina latinoamericana es particularmente significativa en este ambito.
Los términos de “justicia constitucional”, “contencioso constitucional”,
“jurisdiccion constitucional”, etc., son reemplazados por la expresion
“derecho procesal constitucional”. Esta innovacion, difundida por Héctor
Fix-Zamudio, ha conducido al desarrollo de una disciplina rica, alimentada
por la experiencia acumulada proveniente de diferentes paises en esta area
geografica. El esfuerzo conceptual que ha acompanado el analisis de las
diferentes vias de derecho existentes —amparo, tutela, habeas data, accién
popular, etc. — ha permitido que el “derecho procesal constitucional” sea a
la vez sutil en el plano tedrico y funcional en el plano practico. En Francia,
los trabajos recientes, particularmente algunas tesis doctorales, sugieren
una orientacion semejante.

2. ¢ Se debe replantear la ensefianza del Derecho Constitucional?

Ciertamente que si. Esto no se origina con la introduccion de la QPC,
sino de un espiritu “critico” que podria considerar que la QPC ha llegado
en el momento preciso para reactivar la maquinaria de una doctrina que
se agotaba comentando algunas de las decisiones « DC », enunciadas en
el marco del control a priori de la ley, escogidas cada afio. Gracias a una
abundancia jurisprudencial nueva, dicha doctrina ha podido continuar
haciendo lo que hacia anteriormente, sin reflexionar en su propia practica.
La actividad que consiste en poner en orden las decisiones del Consejo
Constitucional proporciondndoles una logica de conjunto, es naturalmen-
te interesante y tutil. Puesto que una orientacion inspirada en el Derecho
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Procesal Constitucional acentuara auin mas esta tendencia, la afirmacion
de otras maneras de enfocar el estudio y la ensefianza del Derecho Cons-
titucional, hace que sea aiin mas necesaria.

El procedimiento mas comtn adopta un punto de vista interno sobre
el campo juridico. Se trata, en este caso, de explicar el Derecho Constitu-
cional partiendo de él mismo. En contraposicion, me pareceria fructifero
intentar rendir cuenta sobre los desarrollos actuales del constitucionalismo,
partiendo de otro tipo de lecturas. El estudio de las conductas se interesa
en la personalidad de los jueces, con el fin de explicar sus decisiones de
una manera ajena a la que practica la dogmatica. Por ejemplo, un enfoque
socioldgico centra la atencion en el entorno social de los jueces, siendo
éstos a la vez considerados como fuente y un blanco de sus decisiones.
Un estudio de la cultura politica y constitucional, explica cémo nuestro
imaginario juridico es moldeado desde hace décadas, por la intervencion
de un Consejo Constitucional de caracter juridico. Es precisamente el per-
feccionamiento de la justicia constitucional, el que impone que la ensefianza
dé mas lugar a la variedad de angulos de enfoque.

3. ¢Qué es lo que estd en juego mds alld de un cambio puramente termino-
légico?

A pesar de todo, y sin querer dramatizar, esto arriesga de una cierta
manera la postura de la doctrina francesa en los intercambios internacio-
nales. El no poder sobrepasar la sistematizacion de la jurisprudencia del
Consejo Constitucional, priva a la doctrina francesa de herramientas, de
perspectivas de investigacion y ensefianza, que podrian ayudarla a entrar
en comunicacion con aquellas aportadas por numerosa doctrina extranjera.

Se trata también del porvenir de la renovacion de los marcos intelec-
tuales, dentro de los cuales pensamos el constitucionalismo, tal como se
desarrolla hoy en dia a nivel nacional, supranacional o transnacional. La
idea de una ortodoxia cualquiera en la materia, donde su caracter natural
pondra la marca de un orden del discurso que, en el fondo, no es neutral,
debe ser abandonada. Existe hoy una multiplicidad de puntos de vista sobre
el mismo conjunto de fendmenos: el interés radica en la confrontacién que
originan los resultados entregados por cada uno de ellos y las discusio-
nes que ello suscita. Sin ceder al sincretismo, me parece necesario poner
a disposicion la mayor cantidad de herramientas susceptibles de captar
mejor los fendmenos constitucionales. El Derecho Procesal Constitucional,
brinda una apreciable cantidad de dichas herramientas.

Expresado bajo una forma donde la modestia es solo aparente, la
apuesta es procurar que los constitucionalistas tengan mas historias agra-
dables de imaginar y de contar.
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JORNADAS DE ASOCIACIONES
CONSTITUCIONALES DE AMERICA DEL SUR
(Lima, 27-29 de septiembre de 2012)

Contando con la presencia de los presidentes de las Asociaciones de
Derecho Constitucional de Chile, Argentina, Pert1 y Uruguay, la Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Inca Garcilaso de la Vega
realizé uno de los mds importantes encuentros entre paises miembros, para
intercambiar ideas sobre avances constitucionales que lleven a reflexionar
y criticar temas de actualidad.

El encuentro argentino-chileno-peruano-uruguayo de Asociaciones
de Derecho Constitucional contd con la presencia del Rector de la Uni-
versidad Inca Garcilaso de la Vega: Dr. Luis Cervantes Lifian, el Decano
de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas: Dr. Jests A. Rivera Oré, el
Presidente Honorario de la Asociacion Peruana de Derecho Constitucional:
Dr. Domingo Garcia Belaunde, el Presidente de la Asociacion Peruana de
Derecho Constitucional en ejercicio: Dr. Miguel Pedro Vilcapoma Ignacio,
asi como de los destacados panelistas y presidentes de las respectivas aso-
ciaciones: Drs. Mario A. Middn (Argentina), Humberto Nogueira Alcala
(Chile) y Eduardo G. Esteva Gallichio (Uruguay).

Las palabras de bienvenida estuvieron a cargo del Rector de esta casa
de estudios, quien destacd la importancia de conocer experiencias exitosas
de otros paises para construir espacios de encuentro que permitan realizar
aportes académicos a favor de los futuros abogados del Perti. “Nos senti-
mos complacidos de contar con tan distinguidas personalidades, quienes
se encargaran de debatir y analizar una serie de temas, con el propdsito
de reafirmar en esta parte del continente el Estado Social y Democratico
de Derecho. Por ello, les doy la bienvenida a esta comunidad hispanoame-
ricana de Derecho Constitucional y desearles el mejor de los éxitos, a fin
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de que puedan trabajar en una atmdsfera académica, como lo es nuestra
universidad, los temas que se han propuesto explicar, no solo a los profe-
sores sino también a los alumnos”, manifesto el Rector garcilasino.

Seguidamente, tomo la palabra el Presidente de la Asociacion Argen-
tina de Derecho Constitucional, Dr. Mario A. Midon, para referirse a los
logros obtenidos en los ultimos afios y en anteriores reuniones, los cuales
les han permitido dejar precedentes en sus respectivos paises miembros.

Continuando con el programa, fue el turno de su colega chileno el Dr.
Humberto Nogueira Alcald, quien recordé las primeras jornadas que se
realizaron, que contribuyeron a reafirmar su valia y utilidad para analizar
los nuevos desafios que enfrenta el constitucionalismo latinoamericano.

A su turno, el Presidente de la Asociacion Uruguaya, Dr. Eduardo G.
Esteva Gallichio, reconocid la labor que viene desempefiando la Asociacion
Peruana de Derecho Constitucional y la Universidad Inca Garcilaso de la
Vega, al promover la cultura juridica en los jovenes e incentivarlos al es-
tudio de la problematica constitucional, en el mundo actual y en nuestros
respectivos paises.

Del mismo modo, el Presidente Honorario de la Asociacién Peruana
de Derecho Constitucional, Dr. Domingo Garcia Belaunde, se dirigi6 a
la asistencia para sefalar la importancia de cada una de las Jornadas, las
cuales han permitido debatir temas como el neo-constitucionalismo, la in-
terpretacion constitucional, relaciones entre el Poder Judicial y el Tribunal
Constitucional, el control de constitucionalidad, el control de convencio-
nalidad, la tutela de Derechos Fundamentales, la jurisdiccion nacional y
supranacional, entre otros. Finalmente, sefial6 que durante su presidencia
se acordd que la Asociacion Peruana de Derecho Constitucional se incor-
porase a estas Jornadas, siendo asi el tercero en sumarse a los esfuerzos
de los colegas chilenos y argentinos. Esto se concretd en el encuentro de
Asociaciones realizado en Iquique, en la sede de la Universidad Arturo Prat,
en abril de 2005, en donde concurrié una numerosa delegacion peruana.

La inauguracion de las jornadas corrid a cargo del Presidente de la
Asociaciéon Peruana de Derecho Constitucional, Dr. Miguel Vilcapoma
Ignacio, cuyo texto se publica mas adelante.

Durante la primera sesion abierta se desarrolld el tema “Libertades
informativas frente al honor, buena reputacion o intimidad”, el cual tuvo
como presidente de sesion al Dr. José F. Palomino Manchego, seguido de
una sesion cerrada que trato sobre “Control de convencionalidad” siendo
el Presidente de la mesa el Dr. Ernesto Blume Fortini.

La segunda sesion abierta desarrolld el tema “Emergencia econdmi-
ca”, presidida por el Dr. Eloy Espinosa-Saldafia Barrera, mientras que la
sesion cerrada recayo en el Presidente de la Asociacion Peruana de Derecho
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Constitucional, Dr. Miguel Vilcapoma Ignacio, donde se desarroll6 el tema
“La Constitucion de Cadiz y sus aportes”.

Se acordd que el préximo encuentro de Asociaciones se llevaria a cabo
en la ciudad de Corrientes (Argentina), el proximo mes de junio de 2013.

EE

Discurso de inauguracion del doctor Miguel P. Vilcapoma Ignacio,
Vicepresidente de la Asociacién Peruana de Derecho Constitucional,
encargado de la Presidencia

Sefor doctor Mario A. R. Midon, Presidente de la Asociacion Argentina
de Derecho Constitucional; sefior doctor Humberto Nogueira Alcald, Pre-
sidente de la Asociacion Chilena de Derecho Constitucional; sefior doctor
Eduardo G. Esteva Gallicchio, Presidente de la Asociacion Uruguaya de
Derecho Constitucional; sefior doctor Domingo Garcia Belaunde, Presiden-
te honorario de la Asociacion Peruana de Derecho Constitucional; sefior
doctor Luis Cervantes Linan, rector de la Universidad Inca Garcilaso de
la Vega; sefior doctor Jesuis Antonio Rivera Oré, Decano de la Facultad de
Derecho de la Universidad Garcilaso de la Vega; sefiores ponentes inter-
nacionales y nacionales; amigos; amigas y publico en general.

Para la Asociacion Peruana de Derecho Constitucional constituye un
motivo de honda satisfaccion ser organizadora de las Jornadas Argentino-
Chileno-Peruano-Uruguayas de Asociaciones de Derecho Constitucional,
que en esta oportunidad tienen como sede la Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas de la Universidad Inca Garcilaso de la Vega, gracias a
la desinteresada colaboracion que brindan sus autoridades.

Nos sumamos a las palabras de bienvenida pronunciadas por el sefior
Rector de esta casa superior de estudios, para expresarle nuestros salu-
dos cordiales a cada uno de los sefiores presidentes de las asociaciones
participantes en este conclave, a las delegaciones que les acompanan, a
los integrantes de la Asociacion Peruana de Derecho Constitucional, a los
sefiores docentes universitarios que participan en este certamen y a todos
los presentes en este lugar, esperando que alcancemos los objetivos que
nos hemos propuesto en el desarrollo de lo programado.

Es necesario sefalar que es la segunda oportunidad que estas Jornadas
son acogidas en esta ciudad capital del Pert. La primera fue organizada
por nuestra Asociacion y la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, lle-
vandose a cabo los dias 24 y 25 de agosto de 2006, bajo la denominacion
Jornadas Internacionales de Derecho Constitucional. En esta fecha, esa
labor la hemos extendido a la pujante Universidad Inca Garcilaso de la
Vega, que nos acoge con toda cordialidad y amabilidad.
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Consideramos que es necesario resaltar y reconocer el mérito de los
colegas de Chile y Argentina, quienes desarrollaron hace afios la costum-
bre de organizar estas Jornadas y que tuvieron la gentileza de pensar en
nosotros para incorporarnos. Participamos institucionalmente como Aso-
ciacion, por primera vez, en las Jornadas que tuvieron lugar en la ciudad
chilena de Iquique del 1 al 2 de abril de 2005, cuando la presidencia de la
Asociacion Peruana estaba a cargo del destacado maestro Domingo Garcia
Belaunde. Concurrimos una buena delegacion de peruanos a estas Jornadas
denominadas “Nuevos paradigmas constitucionales y sus efectos juridicos
y socio-politicos, organizada por la Escuela de Derecho de la Universidad
Arturo Prat.

En el afio 2008, con la denominacion Jornadas Argentino-Chileno-
Peruanas de Asociaciones de Derecho Constitucional, nos reunimos en
Buenos Aires, gracias a la Asociacion Argentina de Derecho Constitucional
y a la Pontificia Universidad Catdlica Argentina, del 16 al 18 de abril del
indicado afio.

Posteriormente, en Vina del Mar, nos reunimos del 6 al 8 de mayo
de 2009 en la Facultad de Derecho de la Universidad Las Ameéricas, con
la denominacién Jornadas Chileno, Argentino, Peruanas, certamen or-
ganizado por la Asociacion Chilena de Derecho Constitucional. En esta
oportunidad, el doctor Eduardo G. Esteva Gallicchio inform¢ que la Aso-
ciacién Uruguaya de Derecho Constitucional era una realidad, por tanto
se comprometid que la ciudad de Montevideo seria sede de las proximas
jornadas. Efectivamente el ano pasado (2012) este certamen se realiz6 en
Montevideo, Uruguay.

Al margen de los temas que discutimos en cada una de las Jornadas
y que son los que mas nos interesan, que varian de acuerdo a las circuns-
tancias sociales, econdmicas, politicas y juridicas, también esta el interés
por el factor humano y el espiritu de camaraderia, pues nos permite re-
encontrarnos con amigos que trajinamos en la preocupacion de los temas
constitucionales; al mismo tiempo, iniciar y cultivar nuevas amistades, no
solo con colegas extranjeros, sino también con nuestros propios colegas
peruanos; es decir, este escenario, nos permite relacionarnos entre quienes
nos dedicamos al Derecho Constitucional, estableciendo lazos de amistad,
comunicacion y colaboracion.

América Latina, después de recuperarse del largo periodo de dictadura
militar de los afios 70 del siglo pasado, actualmente afrontamos problemas
que no existian hace treinta afios como pueden ser: el neo-constitucionalismo,
la interpretacion constitucional, las relaciones entre el Poder Judicial y el
Tribunal Constitucional, el Control de constitucionalidad de las leyes,
el control de convencionalidad, la tutela de Derechos Fundamentales,
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jurisdiccion nacional y supranacional, etcétera, pues, esto significa para el
constitucionalismo enfrentar nuevos retos y desafios; obviamente, en estas
Jornadas, nos convocan preocupaciones de la misma naturaleza.
Esperando que estas Jornadas contribuyan al desarrollo de la concien-
cia constitucional democratica, donde todas las personas tengan el valor
que les corresponde, damos por inaugurada estas Jornadas argentino-
chileno-peruano-uruguayas de Asociaciones de Derecho Constitucional.
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DARDO PEREZ GUILHOU (1926-2012)

Maria Gabriela Abalos

El Maestro Dardo Pérez Guilhou, recientemente fallecido, ha dejado
un enorme legado como estudioso del Derecho Constitucional y de la His-
toria del Derecho, asi como destacado profesor, cientifico y noble persona.

Como una de sus discipulas de mas de veinte afios doy testimonio de
su magisterio, sus ensefianzas y su vida, compartiendo los aspectos mas
destacables de su personalidad como historiador y constitucionalista, re-
cordandolo con profundo carifio, agradecimiento y admiracion.

Dardo Pérez Guilhou nacié en Mendoza, Argentina, el 9 de enero de
1926. El teson y el espiritu de superacion aparecen a temprana edad. Desde
su tierra natal, donde se recibe de bachiller en el Colegio Nacional Agus-
tin Alvarez, cruza el Rio Desaguadero (limite natural de Mendoza con la
provincia de San Luis), y es la Universidad de La Plata la que le expide el
titulo de abogado en el afio 1949. En su espiritu intelectual e inquieto, ya
se vislumbra la inclinacion a la docencia, puesto que al afio siguiente se
recibe de profesor de Ciencias Juridicas y Sociales en la misma universidad.
También llega al titulo de Doctor en Derecho, de la mano de su entrafable
Universidad de Sevilla en el afio 1960.

A partir de alli, son innumerables las huellas que dej6 en el ambito de
la docencia de grado y de postgrado en Derecho Constitucional, en Historia
de las Ideas Politicas, como asimismo de la gestion universitaria, dado que
fue rector de la Universidad Nacional de Cuyo y decano de la Facultad
de Ciencias Politicas y Sociales de dicha Universidad, y de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Mendoza. A ello se suman
sus participaciones como miembro de prestigiosas academias nacionales
de Derecho, ciencias morales e Historia.

Revista Peruana de Derecho Piiblico
Ano 13, Numero 25, Julio-diciembre 2012



MaARiA GABRIELA ABALOS

Ejercio la docencia tanto en la ensefianza media como en la universita-
ria, desempefiandose en la década de 1950 e inicios de 1960 como profesor
en el Colegio Universitario Central de la Universidad Nacional de Cuyo,
en el Liceo Militar General Espejo, en el Colegio Nacional Agustin Alvarez
y en la Carcel de Mendoza.

En el ambito universitario ocup¢ varios cargos. Fue profesor titular
de Derecho Constitucional en el doctorado de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales, de la Universidad de Mendoza desde 1997. Fue pro-
fesor adjunto de Teoria y Doctrina de la Constitucion Nacional (Derecho
Constitucional Argentino) (1957-1958) en la Facultad de Ciencias Politicas
y Sociales de la Universidad Nacional de Cuyo. También, profesor titular
de Historia de las Ideas Politicas (1961-1973) en las facultades de Ciencias
Politicas y Sociales de la Universidad Nacional de Cuyo, como asimismo
en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Men-
doza (1962-1984). Ademas, fue profesor titular de Derecho Constitucional
en la Facultad de Ciencias Econémicas de la Universidad del Aconcagua
(1971-1975). Y también profesor visitante en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Congreso.

Dict6 importantes seminarios en varias facultades, como la de Ciencias
Politicas y Sociales de la Universidad Nacional de Cuyo y en la Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Mendoza, sobre
interesantes temas de Derecho Constitucional, de Historia de las Ideas
Politicas y de Historia Institucional Argentina, como de Ideas Politicas de
Carlos Pellegrini (1965), Las Ideas politicas de Juan Bautista Alberdi (1968),
Historia Institucional de Mendoza (1974), Convenciones Constituyentes
y Reforma Constitucional Argentina (1976), Asambleas Constituyentes
Argentinas (1977), Los Partidos Politicos (1981), Proceso y Debate Consti-
tuyente desde 1852 hasta 1862 (1984), y Pensamiento Politico e Institucional
de Sarmiento (1987) que tuve el honor de cursar y aprobar.

Ademas dirigid otros seminarios en el Instituto Argentino de Estudios
Constitucionales y Politicos, siendo el ultimo el realizado durante el afio
2011 sobre las ideas de Domingo F. Sarmiento, que ha dado lugar a una
de las obras colectivas publicadas este afio 2012 por la Editorial Dunken
(Bs. As., Argentina).

La vida universitaria lo tuvo como un destacado protagonista, como
Vicedecano y Consejero Académico, para mas tarde desempefar las
funciones de Decano en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad de Mendoza, y en la Facultad de Ciencias Politicas y Sociales
de la Universidad Nacional de Cuyo, habiendo coronado sus funciones
académicas como Rector de la Universidad Nacional de Cuyo desde 1967
hasta 1969.
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Entre los afios 1969 y 1970 fue Ministro de Cultura y Educacion de la
Nacion, y el Poder Judicial de la Nacion lo convocd como Conjuez de la
Camara Federal de Mendoza, para posteriormente ser designado Conjuez
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

Su espiritu fecundo, autocritico y sobre todo de generoso docente se
reflejo en su pensamiento escrito materializandose en numerosas publica-
ciones en revistas especializadas nacionales y extranjeras sobre Derecho
Constitucional e Historia del Pensamiento Politico Argentino, como en las
siguientes obras individuales:

1. Las Ideas Mondrquicas del Congreso de Tucumidin, 1966.

2. La opinién publica espafiola y las Cortes de Cddiz frente a la
emancipacion hispanoamericana. 1808-1814, Buenos Aires, 1981, tesis
doctoral que obtuvo en Espafia en 1960 el Primer Premio en el Concurso
Anual de Tesis Hispanoamericanas.

3. Los Jueces de Facto. Amnistia Politica, Buenos Aires, 1983.

4. El Pensamiento conservador de Alberdi y la Constitucion de 1853,
Buenos Aires, primera ediciéon en 1984 y segunda edicion en 2003.

5. Facundo Zuviria: Su nacionalismo liberal, Buenos Aires, 1987.

6. Sarmiento y la Constitucion Nacional, Buenos Aires, 1989.

7. Historia de la Originalidad Constitucional Argentina, Buenos Aires,
1994.

8. Liberales, Radicales y Conservadores. Convencion Constituyente de
Buenos Aires. 1870-1873, 1997.

9. Ensayos sobre la Historia Politica Institucional de Mendoza, 1997.

10. Los liberales mendocinos. 1820-1870, Mendoza, 2001.

11. Las provincias y la organizacion nacional. 1852-1853, 2003.

12.1854. Dos proyectos politico constitucionales, 2005.

13.Laurentino Olascoaga. Inmigracion, anarquia, nacionalismo y reforma
constitucional, 2006.

14. Los enemigos de la Revolucion, 2011.

Junto a estos textos se inscribe un inventario de articulos en torno a las
tematicas descriptas aparecidos en voliimenes de la Academia Nacional de
la Historia, en revistas cientificas nacionales y extranjeras, en la prensa, mas
obras colectivas bajo su direccion, siendo las mas recientes: “La Convencion
Constituyente “(1957), “Partidos Politicos, Ideas y Debates” (2007), “Los
abogados y la Revolucion de Mayo”, Colegio de Abogados de la Provincia
de Mendoza” (2009), “Actores y testigos de la Revolucion de Mayo” (2010),
y “Sarmiento. Interrogantes y respuestas sobre nuestra republica” (2012).

Ese espiritu inquieto y productivo lo hizo participar como relator o
panelista, desde 1977, en todos los encuentros que organizo la Asociacion
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Argentina de Derecho Constitucional, en las jornadas que anualmente or-
ganiza el Instituto de Derecho Constitucional y Politico de la Universidad
de La Plata, y desde el ano 1961, en todas las jornadas bianuales y cursos
del Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho, de Buenos Aires.
Finalmente, cabe consignar que en Argentina y en varios paises de Lati-
noamérica dicté innumerables conferencias en todas sus universidades.

Por otra parte, dict6 numerosos cursos en universidades argentinas
como extranjeras, destacandose entre estas ultimas: 1) La Universidad
Catolica de Valparaiso, Chile, sobre “La Revolucion Hispanoamericana”;
2) La Universidad de Burdeos, Francia, durante el afio 1969 sobre “Histo-
ria de las fuerzas politicas argentinas, 1810-1968”; 3) La Universidad de
Sevilla, Espana, sobre temas de Historia Constitucional Hispanoamericana.

Fue evaluador académico de las universidades de San José de Costa
Rica, Nuevo México, Kansas y Washington de Estados Unidos, como
igualmente en la Universidad Nacional de Cérdoba, en cuyos cursos de
doctorado fue profesor.

También, fue convocado por numerosas instituciones académicas
de alto prestigio. En 1980 fue designado miembro correspondiente de la
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba; en 1991
se incorpord como miembro de niimero de la Academia Nacional de la
Historia y en 1999 y en el mismo caracter, fue designado en la Academia
Nacional de Ciencias Morales y Politicas de Buenos Aires.

Fue miembro titular de numerosas instituciones especializadas, en-
tre otras: 1) miembro titular y fundador de la Asociacion Argentina de
Derecho Constitucional desde 1979; 2) miembro del Instituto Iberoame-
ricano de Derecho Constitucional de México desde 1977; 3) miembro
correspondiente del Instituto de Derecho Constitucional y Politico “Dr.
Carlos Sanchez Viamonte, de La Plata desde 1981; 4) director fundador
y, posteriormente, 5) director honorario del Instituto Argentino de
Estudios Constitucionales y Politicos de Mendoza; 6) miembro titular
fundador del Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho de
Buenos Aires desde 1973; 7) miembro consultor de CONICET 1997; 8)
asesor evaluador de cursos de Postgrado de la CONEAU; 9) director de
los cursos de doctorado de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
de la Universidad de Mendoza.

Recibié numerosos premios y galardones comenzando con su tesis
doctoral defendida en la Facultad de Derecho de la Universidad de Sevilla,
que compitio en el afio 1960, en Madrid, en el octavo concurso organizado
por Cultura Hispanica sobre Tesis Doctorales Hispanoamericanas y obtuvo
el primer premio en la seccion correspondiente a Facultades de Filosofia y
Letras, Derecho y Ciencias Politicas, Econdmicas y Comerciales.
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Uno de sus mayores legados para la Argentina, forjado desde su
Mendoza natal, es el Instituto Argentino de Estudios Constitucionales y
Politicos, que naci6 hacia 1981 a partir de reuniones coloquiales con un
grupo de jovenes profesionales mendocinos que desde el Derecho, la Cien-
cia Politica y la Historia de las Ideas Politicas, con diferente pertenencia o
simpatia ideoldgica, planteaban la necesidad de profundizar y acrecentar
sus conocimientos.

Seguramente atraidos por esa vocacion intelectual tan férrea que poseia
Pérez Guilhou, en el marco de respeto intelectual y con profundas ansias
de superacion, aquel grupo se consolidé formalmente en 1983, afio en que
renace la democracia en la Argentina.

Desde ese momento, Mendoza tiene un sello distintivo mas, fruto del
aporte interdisciplinario que caracteriza al Instituto, el cual abreva en el
Derecho Politico, el Derecho Constitucional, el Derecho Administrativo,
la Historia de las Ideas, la Economia y la Historia Institucional, con plu-
ralismo politico e ideoldgico.

Dardo Pérez Guilhou, mas alld de las multiples funciones que des-
empend en su vida, fue un verdadero maestro, que con vision esperanza-
dora, impulsé a mas de tres generaciones de miembros del Instituto a la
realizacion de decenas de obras colectivas e innumerables producciones
individuales.

Entre las primeras se destacan “El Estatuto de los Partidos Politicos.
Estudios sobre lanueva ley 22.627”, publicada en 1982, seguida de “Atribu-
ciones del Congreso Argentino” y “Atribuciones del Presidente Argentino”,
ambas publicadas por Depalma en 1986. Tres afios después y también con
Depalma aparece “El Poder Judicial”.

En la década del 90, nace la trilogia del “Derecho Publico Provincial”,
entre los afios 1991 y 1993, actualizadas en segunda edicion, entre los afios
2004 y 2007 por editorial La Ley.

La reforma constitucional nacional de 1994 fue objeto de una impor-
tante tarea de investigacion que aglutind a los miembros del Instituto y
que se cristalizo en el “Derecho Constitucional de la Reforma de 19947, en
dos tomos, distribuidos por Depalma en 1995.

El Derecho Administrativo se hizo presente a través de la obra publi-
cada por Lexis Nexis en el afio 2002, “Contratos Administrativos”.

Mientras que la Historia Institucional se materializd en las siguientes
obras colectivas dirigidas por Pérez Guilhou: “La Convencién Constitu-
yente de 1957. Partidos Politicos. Ideas y Debates”, de Editorial Astrea
publicada en el afio 2007; “Los abogados y la Revolucion de Mayo” en el
2009; y “Actores y testigos de la Revolucién de Mayo”, obra en homenaje
al Bicentenario y sali6 a la luz en el 2010, fruto de tres afos de intensas
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reuniones y debates bajo la direccion de Pérez Guilhou. Pero su plumay su
espiritu aglutinante no cesaron, puesto que durante el afio 2011 nos alento
y oriento en el seminario sobre Domingo F. Sarmiento, que ha dado lugar
a otra obra colectiva que fue publicada en este afio 2012.

Estas producciones en equipo son el fruto de su confianza plena en el
hombre mendocino y de su gran dosis de esperanza. A los miembros del
Instituto, y en general a sus discipulos, nos alentaba sin descanso como
buen maestro, a perfeccionarnos, a crecer, a superarnos dia a dia, sin ri-
validades ni competencias.

El Instituto Argentino de Estudios Constitucionales y Politicos fue
honrado por la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Cordoba con su maximo galardon, el Premio Academia 1987, y por el
Ministerio de Cultura y Educacion de la Nacién con el Segundo Premio
Nacional en el afno 1990.

La fuerte impronta docente de Pérez Guilhou ha marcado a los miles
de abogados y profesionales de las ciencias sociales de la region cuyana que
pasaron por las aulas y recibieron sus ensenanzas de grado, de postgrado,
en seminarios, charlas, jornadas y congresos.

Era una figura motivadora por naturaleza, cautivaba con la pasion que
le imprimia a cada clase, a cada tema. Se encargaba de hacer participar a
todos, se aprendia el nombre de sus alumnos y nos identificaba desde el
primer dia de clase. Combinaba con gran equilibrio su espiritu apasionado
con su racionalidad, lo que le permitia respectar a rajatabla las opiniones
diferentes exigiendo solamente que fueran fundadas.

De esta forma, desperto la llama del placer intelectual en muchos de
esos alumnos, tanto de Derecho como de Ciencias Politicas y Sociales.
Algunos comenzamos a investigar con él, lo que siempre implicé un gran
desafio. El exigia lo mismo que daba. Respeto intelectual, fundado espi-
ritu critico, honestidad y seriedad en la investigacién, compromiso con la
verdad y con la ética. Siempre decia que no queria rodearse de “repeti-
dores” de sus ensefianzas, sino de hombres y mujeres capaces de forjarse
un pensamiento propio fundado en el estudio a conciencia, dedicado, y
esforzado como lo hacia él mismo.

Carismatico y apasionado dentro de su ser racional y auto-critico,
vehemente defensor de sus ideales y convicciones siempre en el respeto al
pluralismo y la disidencia. Cuando tenia que definirse, usaba la figura del
regante como su emblematico distintivo cuyano, porque entendia que su
labor era sencillamente la de despertar en los otros lo que cada uno llevaba
adentro, y luego ayudar con paciencia y perseverancia, a que creciera.

Supo sembrar afecto, dedicacion y compromiso con el otro, y cosechar
amigos, discipulos y seguidores, imprimiendo su sello al Instituto Argen-
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tino de Estudios Constitucionales y Politicos siempre basado en el respeto
por la pluralidad y el disenso.

La mision es clara, transmitir a quienes pasen por nuestras aulas, los
mismos valores, el mismo compromiso y la misma esperanza vivificante,
con la conciencia y el orgullo de que, como él mismo decia, el meridiano
de lo nacional también pasa por estas tierras y el engrandecimiento de la patria
necesita de nuestro aporte.

Todos los que le conocimos, le tratamos y recibimos sus ensefianzas,
tenemos una enorme deuda de gratitud. Querido y entrafable Maestro,
gracias por su calida y auténtica vocacion de servicio, por saber escuchar
y aconsejar, gracias por su legado intelectual y de vida.

Verano de 2012

199



DOCUMENTOS




DEMOCRACIA Y DESPOTISMO EN HISPANO-AMERICA *

Victor Andrés Belaunde

Las afirmaciones de Mr. Grand Pierre en su articulo «Los Déspotas, una
necesidad politica de los paises de América Latina», de que la mayoria de
esos paises son indiferentes a la forma de su gobierno, ya sea autocratico o
republicano y de que la democracia es imposible en América, solo pueden
explicarse, o por el desconocimiento de la realidad politica de esos paises, o
por el proposito de cohonestar excepcionales y transitorias situaciones bajo
el color de una doctrina que envuelve, al mismo tiempo, una injusticia y una
injuria para la Civilizacion Hispano Americana. A exponer y defender esta
civilizacion he consagrado mi actividad en los tres afios de mi residencia
en los Estados Unidos, encontrando por doquiera espiritus comprensivos y
justicieros; y, por lo tanto, me creo en el deber de refutar las raras doctrinas
del sefior Grand Pierre, con el simple recuerdo de algunos hechos.

Lo primero que llama la atencion en el articulo del sefior Grand Pierre
y que confirma, o su ignorancia o sus propdsitos, es la lamentable confusion
entre las varias condiciones de Hispano-América, los distintos periodos de
su historia y la diversidad de sus personajes representativos.

Hispano América es demasiado grande y complicada, para poder
hacer respecto de ella, precipitadas generalizaciones.

El sefior Grand Pierre, envuelve en el mismo concepto a los paises
que, hasta ayer, estaban sometidos al régimen espafiol; a los Estados

k) Publicado en “Mercurio Peruano”, num. 60, junio de 1923. La intencién del autor fue
aprovechar un ensayo publicado por un profesor francés radicado en los Estados Unidos en esa
época, y que al parecer tuvo repercusion. Lamentablemente, no hemos encontrado referencias
del autor criticado.
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cuya posicion geografica ha determinado mayores influencias o intereses
extranjeros; a los paises que han ensayado por mas de un siglo la vida
independiente, y sin el obstdculo anterior; a las naciones favorecidas por
los factores fisiograficos y étnicos y a las sociedades que han tenido en
contra la tierra y la variedad de razas.

A despecho de lo que dice el sefior Grand Pierre, el amor a la libertad
y los esfuerzos hacia la democracia, son comunes a todos ellos; pero los
resultados han tenido que guardar proporcion con los obstaculos econo-
micos y morales, geograficos e historicos, con que han tenido que luchar.

Con un criterio cientifico, susceptible de mayor perfeccion y exacti-
tud, Lord Bryce distingue, por lo menos, tres grados en el desarrollo de
Hispano-América, cuando clasifica estos paises en tres grupos:

El primero en que gobierna un régimen personal autocratico, como Haiti.

El segundo, en que el régimen personal es intenso; pero bien inspirado
y con el control relativo de determinadas instituciones democraticas.

El tercero, el de los paises que, como Brasil, Uruguay y Argentina, han
alcanzado ya el funcionamiento regular de las instituciones republicanas.

Otra lamentable confusion en que incurre Mr. Grand Pierre, es la
de los periodos historicos que tienen, naturalmente, distintas culturas y
requieren diversos regimenes. Para el criterio indiferenciado del sefior
Grand Pierre, los regimenes de hierro que fueron el resultado de una si-
tuacion historica y que, a pesar de sus males, desempefiaron su papel en
la evolucién politica de América, son exactamente iguales a las anacréni-
cas y destructoras tiranias del siglo XX, que se deben a un factor que los
positivistas han descuidado en demasia; y que modernos historiadores
como Arnichez Ludalla, Seignobos, han vuelto a considerar: el accidente
histdrico, constituido por el cardcter de los jefes politicos y las circunstan-
cias del momento internacional.

Esa confusioén lleva a otra, que envuelve la mas grande injusticia; y es
la de poner en un mismo plano, personajes, que aunque tiranicos y fieros,
tienen cierta grandeza tragica y poseyeron cultura y absoluta honradez
privada, con fulgores de tiranillos, como Zelaya y Estrada Cabrera. No
debe parangonarse a los déspotas que atendieron realmente al progreso
material de su pais, organizaron sus finanzas y defendieron celosamente
su soberania, con los mandatarios fenicios que desorganizan la hacienda
publica, gastan en dadivas y en corrupcién dineros que debian emplear
en obras publicas y que, ajenos por entero al instinto de la independencia
y autonomia nacionales entregan a manos extranas las funciones de la
soberania, convirtiendo sus paises en factorias o protectorados.

En el periodo de evolucion en que se encuentran algunos paises de
Hispano-América, es indispensable un poder ejecutivo fuerte y eficiente,
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inspirado en altos ideales y desempefiado por personas de capacidad y
honradez. Pero no cabe confundir esos gobiernos creadores y educadores,
con los despotismos que destruyen toda institucion y hacen imposible la
educacion democratica.

Las dictaduras en Hispano-Ameérica, las mas eficaces, como las de
Guzman Blanco en Venezuela, Garcia Moreno en el Ecuador y Porfirio Diaz
en México, solo produjeron un transitorio bienestar material, dejando, en
cambio, tras de si, la anarquia y la disolucion. Venezuela y Ecuador han
sufrido en los 50 ultimos afos, las consecuencias morales y politicas de
aquellas dictaduras.

Los paises de Hispano-Ameérica, que han alcanzado una situacion
floreciente, son, precisamente, los que han tenido regimenes constitucio-
nales. El progreso politico y econdmico de la Argentina, es obra de Mitre,
Sarmiento y Avellaneda, verdaderos tipos de estadistas democratas.

La estabilidad institucional de Colombia se inicia con Carlos Restrepo,
que convirtié la vieja oposicion revolucionaria en oposicion guberna-
mental. Las avanzadas reformas en el Uruguay, se deben a la educacion
democratica del partido Colorado, que dio representacion a su contendor,
el partido Blanco, en el Consejo de Administracion y, a todas las minorias,
en el Congreso, por la eleccién proporcional.

Refiriéndome especialmente al Perti, debo decir que la organizacion
nacional, después de la independencia, no fue obra de un déspota o dicta-
dor, sino de un verdadero caudillo democrata: el general Castilla, una de
las figuras mas fielmente humanas de la historia sud americana. El abolié
el tributo colonial que pesaba sobre los indigenas, y liberto a los esclavos;
foment¢ la instruccion publica, se roded de las mejores capacidades, aun-
que fueran sus enemigos politicos; inicid la reforma de la legislacion civil;
llevd a cabo la reforma penitenciaria; atendié al desarrollo de la region
amazonica y respetando la Constitucion del afio 60, que prohibia la reelec-
cion presidencial, dejo el poder a su sucesor, al término del periodo legal.

Un estadista civil, don Manuel Pardo, en oposicion al partido militar,
fundé con distinguidos especialistas extranjeros, las escuelas de Minas,
Ciencias Politicas y Artes y Oficios.

Después de la guerra con Chile, el Perti renace otra vez por obra de un
verdadero estadista moderno, don Nicolas de Piérola. La administracion
del Presidente Piérola, es la prueba de que en el Pert, el gobierno demo-
cratico, es no solamente posible, sino el tnico realmente fecundo.

En medio del cumplimiento estricto de la Constitucion y dentro del
respeto a la oposicion parlamentaria, al Poder Judicial, a la autonomia uni-
versitaria y a la mas libre critica periodistica, el régimen del sefior Piérola
realizo las siguientes trascendentales reformas:
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1. La instruccion del Ejército por oficiales franceses y el empleo de
expertos extranjeros en la instruccion publica. (Y M. Pierre revela
ignorar la historia del Pert, cuando atribuye esta iniciativa al presente
gobierno).

2. El patrén de oro, que ha dado al Perti una de las mejores monedas del
mundo.

3. El presupuesto cientifico, ajustando los gastos a las entradas, con el
pago quincenal de los servicios ptblicos y el abono escrupuloso de
la deuda nacional.

4. La recaudacion eficiente de los impuestos que duplico su producto,
sin el aumento de la tasa.

5. El establecimiento del Ministerio de Obras Publicas, que inici6 la
construccion de caminos, ferrocarriles y edificios.

6. Una politica internacional, dignay celosa, de los derechos territoriales
del pais.

El sefior Piérola se opuso a los proyectos de reforma constitucional
que permitieran la reeleccion presidencial, dando asi la mas alta leccién
de desinterés y de civismo.

La obra del sefior Piérola fue conservada en sus lineas generales por
sus sucesores, especialmente por las honradas y laboriosas administracio-
nes de José Pardo.

El grave conflicto que existe en el Pert, y que el sefior Pierre describe
como a «war of extermination against the small minority», eslalucha entre
el régimen personal y las instituciones democraticas y econdmicas, esta-
blecidas por Piérola. Resulta ridiculo que el sefior Pierre llame politicians,
a personas e instituciones que no tienen que hacer nada con la politica en
el sentido estrecho de la palabra y constituyen lo mas representativo del
pais: los tribunales de justicia que insisten en el respeto de sus fallos; la
Universidad, que ha defendido la autonomia y la libertad académica vio-
ladas; los Bancos e instituciones de crédito, que se resintieron a abandonar
el régimen monetario adoptado por Piérola, por la emision de billetes bajo
el control del gobierno; los periodistas de todos los matices de opinion, que
mantienen la libertad de la prensa; en suma, todas las fuerzas sociales. Que
la opinién general del pueblo ha apoyado estas instituciones, esta probado
por lo que ha acontecido. La opinion publica ha defendido la autonomia de
la Universidad, haciendo imposible la universidad gubernativa. La opinion
publica apoy6 a los Bancos, determinando el fracaso del plan gubernativo
y logrando el establecimiento del Banco de Reserva. La opinion seguira
luchando y triunfara para reconquistar el respeto del Poder Judicial y a
las garantias individuales y, sobre todo, del derecho de sufragio libre en
las proximas elecciones.
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La democracia no puede, ni debe morir en el Peru.

Debemos rechazar como calumniosa la aseveracion de M. Pierre, de
que la clase dirigente ha sido «unspeakably corrupt, and among the lower
classes politics have been considered mainly as diversions».

La clase dirigente peruana, sobre todo el elemento profesional e in-
dustrial, que en su totalidad, forma la oposicion al actual régimen, no esta
acostumbrada a ganar su livelihood from politics, como erréneamente dice M.
Pierre; y ha dado pruebas de absoluta honradez. Por fortuna, no presenta
el Perti en sus periodos constitucionales, casos de corrupcion administra-
tiva, que han sido frecuentes atin en democracias mas avanzadas. La clase
intelectual se ha abstenido de la politica cuando no ha podido ir a ella
rectamente; pero no por eso ha dejado de cumplir su deber de protestar y
defender la legalidad. Muchos hombres eminentes que pudieron conservar
sus posiciones en el presente régimen, han preferido renunciarlas, antes
de consentir o aceptar lo que su conciencia repugnaba.

En cuanto a las clases populares, ellas han tenido la intuicion de los
intereses nacionales y han prestado realmente su entusiasmo y apoyo a los
verdaderos patriotas. Asi se explica la popularidad tinica de que gozaron
Castilla y Piérola.

Es igualmente falso que los elementos opuestos del presente régimen,
lo sean por que odian a los extranjeros contratados para algunos servicios
publicos. Por el contrario, los intelectuales del Perti, han dado mejor acogida
a esos expertos, principalmente a los americanos. Fue, precisamente, el actual
Rector de la Universidad, doctor Villaran, leader del movimiento de opinién
publica a favor del Poder Judicial y de la autonomia universitaria, el que
contratd, como ministro de Instruccion los servicios de los expertos ameri-
canos. Puedo citar con satisfaccidon, que el circulo de “Mercurio Peruano”,
la revista de la cual soy director, ha recibido en su seno a muchos de esos
expertos y se han tomado sus colaboraciones, publicandolas en la revista.

Debemos rechazar como ofensivo para el Pert el concepto que emite
el sefior Pierre, de que no puede realizarse movimiento subversivo sin
molestar a los extranjeros o sin romper los contratos firmados con ellos.
Es el Pert1, por la dulzura tradicional de la raza indigena y la nobleza de
la raza castellana, uno de los pueblos mas generosos y humanos. El ex-
tranjero se halla en una condicion de privilegio y por consentimiento de
todos. Es el fuero de la hospitalidad. Todos los gobiernos revolucionarios
o no, han sometido a arbitraje las reclamaciones de los extranjeros y han
cumplido las sentencias.

Es verdad que la clase indigena todavia no es un factor politico activo; y
que es aun reducida la clase obrera asi como la clase media independiente,
verdadero sustento de la democracia.
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El régimen personal no atiende a los intereses de la primera y tiene en
contra la segunda; su apoyo es solo la fuerza, y los caciques provinciales y
los job seekers, que son los verdaderos politicos en el Pert. El futuro politico
del Pert estriba en que como lo demostré en mi estudio de 1914, puedan
triunfar los intelectuales y obreros de los departamentos sobre los caciques
de las pequefias circunscripciones, que explotan a los indios, mantienen
el alcoholismo y apoyan y son a su vez apoyados, por todo régimen dic-
tatorial. Una ley cientifica de sufragio, bastaria para consolidar ese paso
definitivo hacia la democracia.

El Perti no es el pueblo inferior que pinta Mr. Pierre y que necesita,
por lo mismo, el régimen paternal que recomienda. Lo que necesita el
Perti es, simplemente, reconquistar la libertad perdida y el ejercicio pleno
de su soberania.
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CONVOCATORIA A UNA
ASAMBLEA CONSTITUYENTE (1948)*

DECRETO SUPREMO
Convocase a una Asamblea Nacional para reanudar
el funcionamiento del Poder Legislativo
y reformar la Constitucion vigente

El Presidente de la Reptiblica

CONSIDERANDO:

Que el Congreso no se ha instalado el 28 de julio ultimo, por inasis-
tencia del nimero de representantes de una y otra Camara requeridos
para tal efecto;

Que, conforme al Art. 107 de la Constitucion, el acto inicial indispen-
sable de la Legislatura Ordinaria debe ser la instalacion del Congreso;

Que, segtin el Art. 109 de la misma Carta, el quérum para tal instalacion
es del 55% del niumero legal de miembros de cada Camara;

Que veintidds Senadores han reiterado su determinacion de no con-
currir al Parlamento, lo que al privar al Congreso del quérum a que se
refiere el considerando anterior, hace legalmente imposible su instalacion;

%) El presente decreto supremo, con fuerza de ley, fue expedido por el presidente José Luis
Bustamante y Rivero en medio de una profunda crisis politica, que no es del caso analizar aqui.
Lo cierto es que paralizado el Congreso y sin vias de solucién a la vista, éste fue el medio que
encontro el presidente Bustamante para desentrampar el problema existente, cual fue convocar a
una Asamblea Nacional con carcter constituyente. Esta no se logré instalar, pues pocas semanas
después, el golpe de Estado del general Manual A. Odria lo desaloj6 del poder e instal6é un gobierno
militar durante el periodo 1948-1950, en que formaliz6 su situacion, si bien fue discutida. Odria
fue presidente formalmente constitucional en el periodo 1950-1956. (N. del E.)
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Que no instalandose el Congreso no pueden funcionar las Camaras
Legislativas, por falta del requisito esencial a que se refiere el considerando
segundo;

Que los Diputados del Frente Parlamentario han comunicado al Ejecu-
tivo que, en acatamiento de lo dispuesto por el Art. 112 de la Constitucion,
no concurriran a su Camara mientras subsista el receso del Senado;

Que, a mayor abundamiento, en los dos tltimos afios no se ha he-
cho eleccion de Presidente del Senado, al cual corresponde presidir la
instalacion del Congreso, conforme al articulo 113 de la Constitucién; y
que la Camara de Diputados no ha elegido su Comision Directiva para la
Legislatura de 1948;

Que por las razones anotadas continuaria paralizada la vida legislativa
de la Repuiblica si no se adoptan las medidas necesarias para resolver la
situacion planteada;

Que la Carta Politica no ha previsto la forma de resolver un caso de
esta naturaleza; y que, en tales circunstancias, es deber inexcusable del
Poder Ejecutivo, en ejercicio de las atribuciones que le confiere la Consti-
tucion en sus articulos 134 y 154, buscar el procedimiento extraordinario
que mejor se inspire en los principios de nuestro sistema democratico para
restablecer la normalidad constitucional reanudando el funcionamiento
del Poder Legislativo;

Que ese procedimiento no puede ser otro que la convocatoria a una
Asamblea Nacional con facultades de Constituyente, la cual debe, ademas,
pronunciarse sobre las otras reformas que en el texto de la Carta Politica
hicieren aconsejables el estudio de sus defectos y vacios y la consideracion
de los cambios econdmicos y sociales que han introducido la evolucion del
pais en los ultimos afios y las nuevas exigencias de la vida internacional;

Que el respeto de la intangibilidad del Poder Legislativo y del man-
dato electoral conferido a sus miembros senala a éstos en el caso actual,
como elementos naturalmente llamados a formar parte integrante de la
Asamblea a que se refiere el considerando anterior; y

Con el voto unanime del Consejo de Ministros;

DECRETA:

PRIMERO.- Convocar a una Asamblea Nacional para reanudar el
funcionamiento del Poder Legislativo y reformar la Constitucion vigente.
Dicha Asamblea serd constituida e instalada conforme al Estatuto Electoral
que se dictard en un plazo no mayor de quince dias.

SEGUNDO.- La Asamblea Nacional funcionara con el caracter de
Constituyente por el plazo de noventa dias, vencido el cual se transformara
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en Congreso Ordinario bicameral, mediante las reglas que ella misma
apruebe, hasta el término del actual periodo constitucional.

TERCERO.- Mientras realiza sus funciones de Constituyente la Asam-
blea Nacional ejercera las atribuciones que la Constitucion vigente sefiala
al Poder Legislativo.

CUARTO.- La Asamblea Nacional estara integrada por los actuales
miembros de las Cadmaras de Senadores y Diputados, mas el nimero de
nuevos Representantes que fije el Estatuto Electoral correspondiente.

QUINTO.- El presente Decreto sera refrendado por todos los miembros
del Consejo de Ministros.

Dado enla Casa de Gobierno, en Lima, a los seis dias del mes de agosto
de mil novecientos cuarenta y ocho.

J. L. BUSTAMANTE R.

General C.A.P. ARMANDO REVOREDO I, Presidente del Consejo
de Ministros y Ministro de Relaciones Exteriores y Culto.

JULIO CESAR VILLEGAS, Ministro de Gobierno y Policia.

JOSE LEON BARANDIARAN, Ministro de Justicia y Trabajo.

General HECTOR MARTINEZ, Ministro de Guerra.

MANUEL B. LLOSA, Ministro de Hacienda y Comercio.

Coronel BERNARDINO VALLENAS, Ministro de Fomento y Obras
Publicas.

Contralmirante MARIANO H. MELGAR, Ministro de Marina.

HONORIO DELGADO, Ministro de Educaciéon Publica.

ALBERTO HURTADO, Ministro de Salud Publica y Asistencia Social.

General C.A.P.: ERGASTO SILVA G., Ministro de Aeronautica.

ROMULO FERRERO, Ministro de Agricultura.
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NORMAS PARA LOS COLABORADORES

1. Solo se publicara trabajos dedicados al Derecho Constitucional y al
Derecho Administrativo. Eventualmente, se acogera articulos de otras
disciplinas, afines o complementarias.

2. Se recibira articulos doctrinarios (aspectos generales, comparados o
nacionales) asi como notas breves o comentarios jurisprudenciales o de
libros.

3. La Revista pretende publicar articulos y notas de alta divulgacion,
evitando en lo posible los enfoques eruditos o de caracter monografico.

4. La Revista solo publicard articulos inéditos en idioma castellano. Los
articulos en idioma extranjero podran ser traducidos por la redaccion de
la Revista.

5. Los articulos y las notas no excederan de 30 y 15 paginas, respectiva-
mente, tamano A-4, a doble espacio.

6. Porlaindole dela Revista, los trabajos no necesitan ir con notas biblio-
graficas, las que en todo caso, deben ser breves y de ser posible, ubicadas
al final del trabajo, como «bibliografia consultada». En cuanto a la forma
de citar, sugerimos emplear la cldsica (o sea, nombre del autor, nombre
de la obra, ciudad, editorial, afo, etc.)

7. Solicitamos a los colaboradores que remitan su colaboracion en un
archivo digital de formato Word for Windows y, de no ser posible, en
hojas bond.

8. La Direccion no mantiene correspondencia con las colaboraciones no
solicitadas.

9. A cada autor se le entregara un ejemplar de la revista y se le remitiran
separatas electronicas.

10. El autor cuya colaboracion haya sido publicada se compromete a no
reproducir su articulo en cualquier otro medio, sino 3 meses después de
aparecida en su version original.
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