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PROLOGO

Manuel Bermudez-Tapia (*)

El Derecho surgi6 como una iniciativa de la sociedad romana para formalizar o
crear un método de control social eficiente que limite el poder del rey. Se trataba
por entonces de establecer las primeras restricciones al poder omnimodo del
monarca basado en un supuesto mandato divino y en prerrogativas militares
y socioecondmicas. La democracia ateniense surgié como una excepciéon a este
régimen teocratico y tuvo una poderosa influencia en el ambito helénico donde
predominaba el sistema monarquico.

En estas metamorfosis del ejercicio del poder la filosofia tuvo un papel destacado.
Leyendo a los clasicos griegos alcanzamos a comprender la importancia de la
filosofia en el ambito juridico, especialmente en la determinacién de los tipos de
gobierno y en el origen y desarrollo de un Estado de derecho democratico y social
que promueva y garantice la gobernabilidad, la sostenibilidad de un pueblo, la
felicidad de las personas.

Desde esa época el tipo de gobierno esta asociado a la manera en la cual se creé el
“Estado” en todas las civilizaciones, tal como se registra en Egipto, Irak, China y
en Caral (en el norte de Lima, cuna de la civilizacion en América). El Estado se crea
como respuesta antropolégica y sociologica a las necesidades de las organizaciones
sociales que requerian de mejores formas de organizacion para subsistir y crecer.

Conforme iba creciendo la comunidad se generaba el vinculo de nacion y sobre esta
relacion se cred el Estado. La descripcion de Leviatan hecha por Hobbes nos ilustra
sobre este proceso histérico. Nuestro desarrollo histérico-constitucional-filosoéfico,
sin embargo, siguié por una ruta excéntrica. La configuracién del Estado fue
mas azarosa, de ahi las lagunas, mitos, incoherencias y justificaciones inexactas
(mayormente exageradas) que registra nuestra historia oficial.

Ninguno de estos errores o vacios ha sido refutado ni por la “historia”, ni por la
“ciencia politica” y mucho menos por alguna disciplina juridica. Una de las razones
de esta negligencia de lesa cultura es la aceptacion pasiva del orden establecido
y el intento o afan de preservarlo. Esto lo advertimos mas palmariamente en el
ambito de la historia del Derecho con la honrosa excepcion de algunos académicos
investigadores.
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Victor Hugo Chanduvi Cornejo — uno de los pocos que conoce los avatares de los
origenes de nuestro sistema republicano- es uno de ellos. El es capaz de distinguir
entre “declaracién” y “proclamacion” de la independencia, registrar estudios sobre
la Constitucién de Cadiz de 1812, investigar el derecho indiano, asi como explicar
el impacto de la Corona de Castilla-La Mancha en América y de como el proceso
imperial de Carlos Iy Felipe II generé6 un mundo globalizado en la Edad Moderna.

Con la misma agudeza y minuciosidad de sus investigaciones anteriores Chanduvi
aborda el estudio de la libertad de comercio en el primer siglo de vida de la nueva
republica peruana. En esta obra pone énfasis en el escaso interés de las autoridades
peruanas por consolidar un “Estado” y un “tipo de gobierno” en un territorio, cuyas
referencias histoéricas se remontan a mas de cinco milenios, superando inclusive el
patron de referencia europeo y asiatico.

Esta apatia y desinterés por articular el Estado cobra ribetes de escandalo
en un pais caracterizado por sus numerosos abusos contra diversos grupos
poblacionales, donde el “interés comuin” no es muy percibido por el ciudadano de
a pie y la gobernabilidad no es un factor de cohesién y desarrollo sostenible. En
estas condiciones resulta admirable que la poblacién haya preservado su cultura,
su lengua y la unidad creada por sus ancestros.

Debido a esta indiferencia y omisién culposa de las autoridades y de la elite
econdémica, social y académica tenemos un pais muy dividido, complejo y expuesto
a una confrontaciéon sin tregua. Una de las probables soluciones a los problemas
nacionales hubiera consistido en promover la legislaciéon del comercio, que es el
primer factor histérico de la elaboracion del derecho internacional, la teoria de
Estado y el derecho constitucional.

El comercio entre naciones y dentro de una comunidad ha sido factor de cohesién
y desarrollo en los paises que lo han promovido con sagacidad. En nuestro pais,
sin embargo, desperdiciamos la oportunidad de construir desde la Constitucién
de 1823 un pais descentralizado, cercano a las necesidades de las poblaciones
en el interior del pais y libre de las condiciones exégenas que provocaron picos de
desarrollo no sostenidos en el tiempo.

El estudio de las constituciones del siglo XIX permite identificar un momento
histérico en el que incubamos las condiciones de ingobernabilidad registradas por
la historia. Esta falta de vision impidié que el proyecto de pais haya surgido sin una
relacion entre Estado y poblacion, sin un verdadero contrato social en el que ambas
partes se hubieran sentido identificadas y comprometidas. La sociedad peruana no
se siente “Gnica y unida” y tampoco valora positivamente el ejercicio del poder, lo
que ha propiciado los altos niveles de informalidad social, que todos reconocemos
pero no es afrontado hasta ahora por ninguna autoridad de los poderes del Estado.

Esta deplorable realidad resalta la importancia de este texto dividido en cuatro
bloques cuyo contenido se articula en torno a los ejes tematicos historia, derecho
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constitucional y comercio. La falta de una politica de comercio coherente y
promotora del desarrollo equitativo no permiti6 la gobernabilidad y el beneficio
colectivo limitando el progreso de nuestro pais. Una poblacién que no tenia acceso
a los servicios publicos basicos no estaba en condiciones de cumplir su rol de buen
ciudadano, conforme a los lineamientos de Locke y Kant.

El escrutinio y la investigacion de la realidad peruana es una tarea compleja debido
a la existencia de elementos condicionados a variables excepcionales que son
contradictorias, informales y sujetas a intereses ajenos al bienestar de la poblacion.
Por eso cabe celebrar la publicacién de este libro en una coyuntura que alienta el
debate en torno a problemas nacionales de esta magnitud e importancia. Asimismo
debe ser un acicate para que la nueva generacion de historiadores del derecho y
académicos de otras disciplinas aborden la problematica de la realidad nacional
desde sus origenes. De este modo podremos contribuir a un mejor futuro para
todos los peruanos.

(*)  Profesor ordinario de la Facultad de Derecho y de la Unidad de Posgrado de la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos. Profesor investigador en Concytec y MinCiencias (Colombia)
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PRESENTACION

Esta investigacion describe como se regulé la libertad de comercio en las
constituciones del siglo XIX en el Pert. Asi descubrimos la importancia de la
libertad de comercio para comprender el desarrollo de la economia peruana en ese
periodo. El descubrimiento y conquista de América en el siglo XVI plante6é un cambio
muy importante en la concepcién del mundo, en la concepciéon de la sociedad,
en la idea del derecho y de la justicia. Se inici6 la aplicaciéon de la legislacion
castellana y lo que se conoce como Derecho Indiano, o sea el Derecho de Castilla,
incluyéndose algunas ordenanzas espafiolas que por cédulas especiales pasaron a
regir en las colonias. Las llamadas ordenanzas del Consulado de Bilbao de 1737,
que representan el momento culminante de toda la actividad legislativa relativa al
comercio de Bilbao en el siglo XVIII, aprobadas y confirmadas por Felipe V el 2 de
diciembre de 1737 y que estuvieron en vigor en Espafia hasta la aprobacion del
Cédigo de Comercio espafiol de 1829 y en el Perti hasta la promulgacién del primer
Codigo de Comercio de 1853. Durante el periodo de asimilacién de nuestro pais a
los dominios de Castilla y Aragon, el comercio se realizaba exclusivamente con la
metrépoli no habiendo ninguna otra posibilidad que los minerales y otros productos
fueran a otros mercados. Nuestra investigacion sobre el comercio internacional en
las constituciones del siglo XIX (1823, 1826, 1828, 1834, 1839, 1856, 1860y 1867)
consistié en un analisis documental exhaustivo que abarca desde la independencia
del Peru. Este libro esta dedicado a los alumnos de los cursos de derecho comercial
de la Facultad de Derecho de la Universidad Privada Antenor Orrego, aspirando a
que sirva de fuente bibliografica para sus futuros trabajos académicos.
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EL CONTEXTO HISTORICO Y
MACROJURIDICO
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1.1. LUCES Y SOMBRAS DE LOS IDEALES DE UNIDAD CONTINENTAL

Respecto al anhelo de integracion hispanoamericana, una literatura muy amplia da
por hecho que esa posibilidad estuvo muy al alcance de la mano de los peruanos
y los demas pueblos liberados por Bolivar y que se optd, contra toda légica, por no
concretar esta posibilidad. E1 Congreso Anfictionico de Panama (22 de junio-15 de
julio de 1826) convocado por el Libertador Simén Bolivar el 7 de diciembre de 1824
fracas6 en promover la unidad continental.

El historiador y diplomatico colombiano German Arciniegas, estudioso de la vida
de Bolivar, afirma que el Libertador estaba en el cenit de su poder y que la creaciéon
de una gran federacion de naciones libres estaba realmente al alcance de la mano:

Esta en el apogeo de su gloria. Quince afios abarcan sus hazanas guerreras.
Ha dirigido cerca de quinientas batallas sobre un territorio que tiene seis
millones de kilometros cuadrados. Ha librado del poder espaiol a Venezuela,
Nueva Granada, Quito y Pert, que luego seran las republicas de Venezuela,
Colombia, Ecuador, Bolivia y Pert. Panama, por su propia voluntad, se ha
puesto bajo su proteccion. Estas tierras representan diez veces la extension
territorial de Espana’.

Un notable historiador, jurista y politico peruano, Andrés Townsend Ezcurra, autor
de varios trabajos en defensa de esta perspectiva, entre ellos Bolivar, alfarero de
republicas (1973), coincide con Arciniegas y atribuye el fracaso de la unién de
naciones hispanoamericanas a la estrechez politica de un conjunto de caudillos
incapaces de ver lo que tenian frente a sus ojos: “El 8 de octubre de 1828 celebrose
en Tacubaya la postrera reunion infructuosa de los plenipotenciarios. [...] La
anarquia, esa “demencia de la libertad que llamoé Bolivar, hizo trizas su obra”.

El error de este punto de vista estriba en suponer que dicho ideal de unidad estuvo
presente en la actividad politica de los lideres de la emancipacién permanentemente.
Y que el propio Bolivar mantuvo este punto de vista. Todos recordamos la famosa
invocacion del Libertador al final de la carta de invitacion de 1824 a tan magna
asamblea:

El dia que nuestros plenipotenciarios hagan el canje de sus poderes, se fijara
en la historia diplomatica de América una época inmortal. Cuando, después
de cien siglos, la posteridad busque el origen de nuestro derecho publico y
recuerde los pactos que consolidaron su destino, registraran con respeto los
protocolos del Istmo... [...] ¢Qué sera entonces el Istmo de Corinto comparado
con el de Panama??

1 Arciniegas 1987:59-60
2 Townsend 1973: 197
3 Bolivar 1983:145-146

16
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El mismo proyecto lo expres6 anos atras en una de sus Cartas de Jamaica (1815):
“Es una idea grandiosa pretender formar de todo el Mundo Nuevo una sola nacién
con un solo vinculo que ligue sus partes entre siy con el todo. [...] {Qué bello seria
que el istmo de Panama fuese para nosotros lo que el de Corinto para los griegos!”.

Ahora bien, estas ideas de Bolivar no fueron algo constante ni algo oficial en su
prédica politica. En general, el tema de la unidad continental, ya expresado por Juan
Pablo Viscardo y Guzman y por Francisco de Miranda hacia 1790, era apreciado y
compartido en las logias de librepensadores y en los circulos de politicos y militares
de élite comprometidos en conspiraciones; pero no lo encontramos en la prensa
de amplia circulacion de la época. Las Cartas de Jamaica eran pensamientos
juveniles de Bolivar con escasa difusion y no fueron politicas de Estado. Recién la
convocatoria de diciembre de 1824 expuso publicamente ese deseo, pero solo en una
carta dirigida a un grupo de jefes de gobierno. Es mas, la convocatoria del Congreso
de Panama prudentemente mencion6 propuestas de “alianza y confederacion”, sin
que eso signifique formar un Estado comun.

Debemos considerar lo siguiente:

* En sus campanas politicas y militares don José de San Martin en ningin
momento propuso un Estado unitario o federal con Argentina, Chile y Peru.
Ningun documento publico sefnalé esa posibilidad.

El Reglamento Provisorio de Huaura, dictado por San Martin el 12 de febrero
de 1821, primer ordenamiento politico del Pert independiente, senalé como fin
ultimo del proceso emancipador la plena soberania del Pert. No hay plan alguno
de formar una federacion de republicas.

La proclamacion de la independencia de 1821 en ningtin momento aludié a la
unidad del Pera con otros “paises hermanos”.

La primera Constitucién, promulgada en 1823, tampoco mencioné esa
posibilidad. La carta magna no autorizaba promover ninguna alianza o
confederacion. Por lo tanto, que Bolivar, siendo dictador del Perti, convoque a
una reunion de gobernantes para ver propuestas de “alianza y confederacion”,
era inconstitucional.

El apoyo de Chile en soldados y equipos a la causa emancipadora peruana tuvo
calidad de préstamo y formé parte de un contrato que obligaba a devolverlo.
La ayuda de la Gran Colombia al Pert también tuvo calidad de préstamo y a
partir de 1825 reclamé una y otra vez que sea pagada. En todos los convenios
relacionados con esta ayuda, incluso los que firmé6 Bolivar, no se aludi6 en
forma alguna a una supuesta “hermandad” ni a una “futura unidad”.

Ninguna de las gacetas o boletines oficiales del proceso emancipador y ninguna

4 Bolivar 1983: 81
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proclama o manifiesto de los grandes personajes de esos afios menciona que el
siguiente paso al concluir la guerra sea unir de alguna forma a las republicas
de Hispanoamérica.

e Tampoco hubo politicas econémicas que faciliten una futura unidad. En ningtin
momento hubo acuerdos bilaterales o trilaterales para facilidades comerciales e
incentivos a la inversion privada que sean reciprocos. Incluso durante la guerra
emancipadora, cada pais mantuvo la misma severidad limitrofe y arancelaria
hacia cada pais “hermano”.

La Gaceta Extraordinaria del gobierno de Lima del miércoles 22 de diciembre de
1824, que informa de la victoria militar de Ayacucho, transcribe la Capitulacion de
Ayacucho de los espafoles e incluye al final una proclama victoriosa de Bolivar. En
ningtin momento menciona que la tarea siguiente sea la unidad de Hispanoamérica,
no obstante haber sido convocado el Congreso de Panama el pasado 7 de diciembre.
Bolivar anuncia que su mision ha concluido, entregé el mando al Congreso peruano
y volvié a su pais: “Es tiempo que os cumpla yo la palabra que os di de arrojar la
palma de la dictadura el dia mismo en que la victoria decidiese de vuestro destino™.

El historiador Jorge Basadre sefiala que entre 1825 y 1826 Bolivar no estuvo
tan interesado en el Congreso de Panama sino en unir a Pera, Bolivia y la Gran
Colombia (que hasta 1830 tuvo como provincias cautivas a lo que hoy son Ecuador
y Venezuela). En su Historia de la Reptiblica agrega que “Otros planes atraian
al Libertador. La Confederacion de los Andes reemplazaba en su imaginacion al
Congreso de Panama. Unir a las Republicas bolivarianas parecia mas factible que
unir a todas las Republicas hispanoamericanas”®. Este plan de Bolivar pasaba por
hacer aprobar en cada pais una nueva Constitucion que designara un presidente
vitalicio con capacidad de designar a su sucesor. Ese presidente debia ser Bolivar,
que se convertiria en una suerte de Napoleon Bonaparte sudamericano, pero solo
sabemos de ello por cartas privadas y testimonios.

De hecho, nunca se anunci6 dicha Confederaciéon de los Andes en forma publica y
en ninguno de los tres proyectos de “Constitucion Vitalicia” se mencioné a Bolivar
ni la unidad con otro pais. Es mas, la “Constitucion Vitalicia” peruana de 1826,
de muy breve vigencia, dice en efecto en el articulo 77 que “el ejercicio del Poder
Ejecutivo reside en un Presidente Vitalicio” y en el articulo 78 que “el Presidente de
la Republica sera nombrado la primera vez por la pluralidad absoluta del Cuerpo
Legislativo”, pero indica en el articulo 79 que “para ser nombrado Presidente de
la Republica se requiere |[...] ser ciudadano en ejercicio, y nativo del Perti”, lo cual
excluia al propio Bolivar. Solo cabe suponer que el Libertador calculaba que cada
Congreso acordaria por su propia iniciativa darle la presidencia vitalicia. Esto
nunca ocurrio.

5 Mendoza 1967: Il, 254.
6 Basadre 2000: |, 60.
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Anos después, la Confederacion Peru-Boliviana impuesta por la fuerza por el
mariscal Andrés de Santa Cruz (1936-1839) tampoco consideré proponer alguna
forma de alianza a otros paises de Hispanoamérica. Tuvo un caracter intimidatorio
y agresivo hacia propios y extrafos. Ni siquiera pudo mantener una paz interna
minima. Por el contrario, con o sin Confederacion, hubo un permanente conflicto
entre Pert y Bolivia. Chile rechazo6 desde el inicio a la Confederacion y respaldé al
ejército peruano opositor a Santa Cruz. Esto respondié el ministro chileno Mariano
Egana al gobierno de Lima cuando establecié por decreto-ley la Confederacién en
octubre de 1836:

La incorporacion de las dos republicas en una bajo la forma federativa u otra
cualquiera, pone de manifiesto peligro la seguridad de los Estados vecinos,
y no es posible consentir en ella. [...] Que el general Santa Cruz mande en
Bolivia o en el Peru, nos es indiferente; lo que nos importa es la separacion
de las dos naciones. [...] [No queremos| una seguridad precaria, prefiada de
recelos y motivos de desavenencia, que al cabo nos arrastraria a la guerra’.

Un celoso nacionalismo ha sido la premisa fundamental de nuestras nacientes
republicas desde el primer dia.

Cabe sefialar que la idea de unir a las jovenes republicas nacidas del proceso
emancipador, nunca tuvo caracter multitudinario ni fue promovida por los lideres
independentistas, al mismo tiempo que Bolivar tuvo una actitud muy reservada
y calculadora sobre el tema. Habia un deseo de apoyar el pronto fin de la guerra
pero cada pais defendia sus propios intereses y tenia planes ajenos a toda “alianza
y confederacion” que no sea puramente defensiva y solo ante la presencia de una
potencia extranjera.

Esto se confirm6 en las décadas siguientes. Un nuevo pacto de unidad defensiva
estuvo en el orden del dia en 1848, cuando Colombia, Ecuador, Pera, Bolivia y
Chile estuvieron ante un nuevo peligro: la “expedicion floreana”. El expresidente
ecuatoriano de origen venezolano Juan José Flores, desde Santander, Espana,
amenazaba invadir Ecuador, parte de Colombia y el norte del Pera con apoyo
militar de la regente espafiola Maria Cristina. Ante la amenaza “floreana”, entre
el 8 de febrero y el 1 de marzo de 1848 se instituyo en Lima la “Confederacion del
Pacifico”, que suscribié un tratado de mutua defensa que hizo desistir a Flores.

Un segundo Congreso Americano se realizé en Lima entre noviembre de 1864 y
marzo de 1865, ante el peligro creado por la ocupacion de las islas de Chincha el 14
de abril de 1864 por una escuadra espanola que demandaba al Pert una millonaria
“indemnizacioén de guerra”. El hecho cre6 un sentimiento de indignacién en todo
el continente. Los acuerdos del Congreso fueron el marco politico del decisivo
combate del 2 de mayo de 1866, que puso fin en forma definitiva a las ambiciones

7 Cfr. Cornejo Bouroncle 1935: 69-70.
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neocoloniales hispanas. Una vez mas, antes que el mas complejo deseo de unién
politica prevaleci6 la solidaridad ante un enemigo comun.

1.2. MITO Y REALIDAD DE LA FALLIDA UNIDAD DE HISPANOAMERICA

El magno evento de Panama, convocado por Bolivar en diciembre de 1824, tuvo
como titulo oficial “Asamblea general de Panama de los ministros plenipotenciarios
de la republicas de América”. Debia lograr acuerdos de mayor cercania politica y
comercial (como libre transito y aranceles preferenciales); pero solo obtuvo la firma
de un “Tratado de Unioén, Liga y Confederacion perpetua” de valor solo defensivo en
caso de agresiéon de una potencia foranea (Porras 1926:406).

De hecho, el pais que sustenté con mayor energia los ideales de integracion que
Bolivar trazara en sus Cartas deJamaica (1815) fue el Peru. El representante peruano
Manuel Lorenzo de Vidaurre presenté un documento de 21 puntos titulado Bases
para la Confederacion General Americana. Alli Vidaurre propuso, adelantandose a
su época: 1) Que la Asamblea funcione “a perpetuidad”, tenga poderes arbitrales y
se llame precisamente “Congreso Anfictionico”. 2) Que todos los paises se obliguen
a “no entrar en ningun tratado de alianza con ninguna potencia extranjera a la
América, sin previa resolucion de la Asamblea”. 3) Que “los derechos de importacion
y exportacion seran iguales entre todas las republicas confederadas”. 4) Que los
individuos de las republicas confederadas tengan libertad de transito y residencia,
“gozando los mismos derechos y prerrogativas que tienen los nacidos en el pais en
donde ingresan”. 5) Que “todo americano de la Confederacion podra ser nombrado
a los empleos y dignidades de cualquiera de los Estados sin limitaciéon alguna:
no hay extranjeria entre los americanos confederados”. Sus propuestas fueron
desestimadas por los demas plenipotenciarios®.

Hubiera sido excelente que el Congreso de Panama anunciara que “los derechos de
importacién y exportaciéon seran iguales entre todas las republicas confederadas” y
que “los individuos tengan libertad de transito y residencia”, como incentivos que
podian facilitar el desarrollo comercial y manufacturero. Lamentablemente, no fue
asi. Es mas, entre 1824 y 1826 el panorama politico habia cambiado. Bolivar habia
perdido interés en la suerte del Congreso de Panama, habiendo sido su inspirador e
iniciador. Desde 1826 los paises recientemente emancipados tenian como principal
preocupacion diferenciarse y no unirse. Y el tema mas debatido era la falta de
consenso respecto a la aplicaciéon del principio del uti possidetis iuris, introducido
por Bolivar para definir la anexion de Quito y Guayaquil a la Gran Colombia en
1822 y la creacion de Bolivia en 1825.

Mientras la doctrina emancipadora declamaba sobre consensos, consultas
ciudadanas y acuerdos pacificos entre “republicas hermanas”, el Libertador puso

8 Porras 1926: 316-318
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en practica un viejo principio juridico de las conquistas imperiales romanas que las
guerras napolednicas actualizaron. Fue el principio del uti possidetis, ita possedeatis
(“es tuyo lo que ya posees y lo seguiras poseyendo”), que tiene dos variantes, el uti
possidetis iuris (“es tuyo lo que obtuviste por derecho”) y el uti possidetis de facto
(“es tuyo lo que obtuviste de hecho”)°.

Para el Libertador, todo el territorio en manos de cada nacién emancipada, ya sea
por ley o por accién de fuerza, que estuviera bajo su control desde 1810, era uti
possidetis, ita possedeatis, es decir, un territorio soberano e intangible. Bolivar us6
ambos aspectos del mismo principio (previa posesion legal o por la fuerza) a entera
discrecion. Un ejemplo interesante fue la anexion de los territorios de los que hoy
es Ecuador a la Gran Colombia en 1822, no obstante el anhelo independentista de
toda esa nacion.

Quito y Guayaquil tenian distinto estatus virreinal. Desde 1739 Quito fue
incorporado al virreinato de Nueva Granada (Colombia) junto con Panama. En
1793, el corregimiento de Guayaquil pasé del territorio del virreinato peruano al
de Nueva Granada (Colombia), pero una cédula real del 7 de julio de 1803 trasladé
Guayaquil de nuevo al Pera. Mientras Quito y Cuenca recién se independizaron
en mayo de 1822 con apoyo de la Gran Colombia, dos afnos antes, en octubre de
1820, Guayaquil proclamé su propia independencia y mantuvo la vinculaciéon con
el Pert. De hecho, don José Joaquin Olmedo (1780-1847), jefe politico del gobierno
provisorio de la provincia Libre de Guayaquil, fue uno de los constituyentes
peruanos de 1822-1823.

En teoria, de acuerdo con el uti possidetis bolivariano, sien 1810 Guayaquil formaba
parte del Peru, deberia permanecer. Sin embargo, en julio de 1822, cuando el
protector del Perti José de San Martin viajé a encontrarse con Bolivar en Guayaquil,
este ultimo decidié ocupar militarmente este territorio (la provincia del Guayas) y
anexarlo a la Gran Colombia, como lo habia hecho en mayo de ese mismo afno con
Quito y Cuenca. De acuerdo con el principio del uti possidetis, la circunscripcion del
virreinato colombiano en 1810 se convirtié en la republica colombiana. Pero en el
caso de Guayaquil se aplicaba un criterio adicional: accesorium sequitur principale
(“lo que es accesorio sigue a lo principal”), es decir, si ya estan incorporadas Quito
y Cuenca, es indispensable que esté también Guayaquil.

Bolivar logré extender el territorio colombiano de manera formidable, pero en contra
de la voluntad soberana de esas provincias y en desmedro del Pert. Este tema fue
planteado por los delegados peruanos en el Congreso de Panama, para disgusto de
los colombianos, segiin los cuales, comenta Raul Porras Barrenechea, “creian estos
que por cuanto habian auxiliado al Peru para su independencia o, si se quiere aun,
lo habian independizado contra su gusto, este carecia de todo derecho como nacién

9 Borja 2018
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y debia incluso dejarse cercenar por Colombia”!°. Finalmente, en mayo de 1830,
Ecuador logré su plena independencia.

1.3. HISPANOAMERICANISMO Y PANAMERICANISMO

Por elevados que hayan sido los ideales bolivarianos detras de estas decisiones
territoriales, en 1826 estaban cuestionados. El proyecto mas o menos secreto de
Bolivar de federar las nuevas republicas e instituir en todas ellas su “presidencia
vitalicia” apresuro las desavenencias. Los hechos son conocidos. Hubo una creciente
tension entre Venezuela y Colombia que en abril de 1826 —dos meses antes de la
asamblea de Panama— produjo el movimiento separatista de José Antonio Paez,
cuyos fines se hicieron realidad en 1830. En 1826 Panama, anfitriona de la reunion,
reclamaba ser una provincia “hanseatica” (el término viene de La Hansa o Liga
Hanseatica, antigua confederacion de puertos alemanes que defendia privilegios
comerciales en el mar Baltico) e intentaba romper por la fuerza con Colombia.
Bolivia agradecia su independencia pero no deseaba formar parte de una federacion
de Estados y reclamaba una salida al mar; peor atin, desde su creacion estuvo en
permanente conflicto con el Perq, a tal punto que ambos paises estuvieron una y
otra vez en guerra entre 1828 y 1841.

A mediados de 1826, el Pert era el mas claro defensor del proyecto original de la
Anfictionia, vivia un conflicto con el gobierno grancolombiano de Santander, quien
en agosto de 1825 present6 un reclamo de varios millones de pesos por presuntas
deudas del Perti derivadas de la guerra contra los espanoles. El gobierno colombiano
amenazaba con ganar acceso al rio Amazonas por la fuerza si no se le satisfacia,
en otra dudosa interpretacion del uti possidetis. La exigencia de Santander fue
presentada cuando en Lima gobernaba Bolivar, quien la desair6, pero en 1826 dio
la razén a los colombianos, causando a fines de ese afno el rechazo peruano y el
naufragio de la Constitucion “vitalicia” (promulgada el 9 de diciembre de 1826 y
derogada el 28 de enero de 1827). A continuacién hubo la guerra de 1828-1829.
Colombia pretendia ocupar Tumbes, Jaén y Maynas (Maynas significaba entonces
el amplisimo territorio de lo que hoy es Amazonas, San Martin y Loreto), lo cual
fue impedido por el presidente peruano La Mar. Segun Raul Porras, en pleno
Congreso de Panama el ideal libertario y unificador se eclipsa y se imponen los
celos nacionalistas:

Comienzan en el nuevo mundo libertado las luchas y rivalidades por la
hegemonia. México desconfia de Colombia; ésta de México y de la Argentina;
los paises del Plata, del imperio de Brasil, el Pert y Bolivia de la tutela
bolivariana y dentro de la misma Gran Colombia, sonada y realizada por
Bolivar, alientan gérmenes de disolucién y de autonomia. El suefio bolivariano
se desvanece. A la magnifica asociacién de pueblos imaginada por el héroe,

10 Porras 1926: LXXXIII

22



LIBERTAD DE COMERCIO EN LAS CONSTITUCIONES DEL SIGLO XIX

va a reemplazar el estampido de los canones fratricidas. Desde 1826 los
sentimientos nacionalistas empiezan a turbar la paz continental®!.

German Arciniegas afirma que la gran tragedia de esos afnos fue no aceptar la égida
bolivariana y sucumbir al “desorden y la anarquia que son como la maldicion de
América”. Ahade que entre 1826 y 1830: “No hay que mirar al sur, ni al norte, ni al
este, ni al oeste. La anarquia se extiende como candela en pajonal”!?.

¢Era realmente un caso de anarquia? ¢No era mas bien el deseo de cada nacion
de asegurar su territorio, quizas con cierta violencia y torpeza pero con legitimo
derecho? Quizas hay que considerar el ideal bolivariano como una quimera que
solo podia hacerse realidad en forma autoritaria y casi napolednica, mientras los
pueblos emancipados querian ejercer su libertad haciendo negocios y produciendo.
En este contexto es posiblemente legitimo el hondo sentimiento nacionalista de los
opositores a los esquemas de integracion continental.

Raul Porras aporta una interesante reflexion comparando el hispanoamericanismo
bolivariano con el panamericanismo estadounidense de la segunda mitad del siglo
XIX. Leamos: “El fracaso del hispanoamericanismo ha sido pues patente después
del Congreso de Panama. El suefio de la armonia continental no ha resucitado desde
los dias bélicos de la independencia. No han podido revivirlo congresos diplomaticos,
discursos conmemorativos, articulos de periodicos, mensajes ni declaraciones”. Y
luego compara ese lirismo con el sentido practico del panamericanismo:

El mas concienzudo empefio en resucitar la vieja cordialidad americana ha
sido el panamericanismo de Mr. Blaine, a partir de 1882 y de la primera
conferencia panamericana de 1889. El panamericanismo parte de un punto
completamente opuesto al hispanoamericanismo. Este fue principalmente
lirico, el panamericanismo principié por ser esencialmente practico. [...]
El primero sugiri6 una coordinacién de ideales, el segundo propuso una
uniformidad de medidas, tarifas y aranceles.

Anade Porras que “el panamericanismo se propuso primitivamente relacionar
a las naciones americanas —raza, idiomas y costumbres aparte— por vinculos
econdmicos y comerciales”!®. Si asimilamos este comentario, es posible establecer
que lo que fracasé en los comienzos de la independencia fue ese idealismo de
intelectuales y guerreros (o simples aventureros ambiciosos) que no logré ver con
claridad que la gran necesidad de las nuevas republicas era muy simple: tener
libertad para trabajar y hacer negocios.

11 Porras 1926: XCV
12 Arciniegas 1987:50, 64

13 Porras, 1926: XCIX. James G. Blaine (1830-1893) fue secretario de Estado de los EE.UU. en
1881 y entre 1889-1892. Al concluir la Guerra del Pacifico intenté mediar en pro de una so-
lucién sin pérdidas territoriales entre Chile, Bolivia y Perd. Organizé la Primera Conferencia
Panamericana, reunida en Washington en 1889-1890.
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Otro grave problema que incide directamente en la incoherencia entre las
Constituciones y la legislacion civil (y dentro de ella la legislacion comercial) es la
débil y escasa base ciudadana que ha sido el punto de apoyo de las instituciones
republicanas. La incapacidad para difundir la iniciativa privada en las provincias
peruanas ha ido de la mano con la falta de representatividad de los poderes publicos
desde la independencia.

Entre 1796 (afio del ultimo censo virreinal) y 1822 (afio de las elecciones al primer
Congreso Constituyente), la poblacién total creci6 de 1'076.172 a 1208,723
habitantes. Sin embargo, a falta de estadisticas mas precisas, la relaciéon
proporcional entre votantes y representacion se basé en el censo virreinal. El censo
del virrey Francisco Gil de Taboada y Lemos mostraba una organizacion politica del
virreinato peruano basada en siete intendencias (Trujillo, con 230 mil habitantes;
Cusco, con 216 mil habitantes; Tarma, con 201 mil habitantes; Lima con 149 mil
habitantes; Arequipa, con 136 mil habitantes; Huamanga, con 111 mil habitantes;
y Huancavelica, con 30 mil habitantes).

Por cierto, esta poblacion no estaria directamente representada en las elecciones al
primer Congreso Constituyente. La gran mayoria de los que debian ser gobernados
no tenia derecho a la ciudadania y, por lo tanto, no podia aspirar a ser congresistas.
La relacion entre poblacién y congresistas representados se basaba en criterios de
clase, educacién e ingresos econémicos. El Estatuto Provisorio del Protectorado,
decretado por San Martin el 8 de octubre de 1821 (y que era el referente legal
de las elecciones), reconocia como ciudadanos a todos los nacidos en el Peru sin
excepcion, pero distinguia entre ciudadania “pasiva” y “activa”. Los “activos” eran
quienes podian efectivamente gozar de derechos politicos.

Para la eleccion de 1822, el articulo 17 de la Constitucion aprobada en 1823
prescribia los siguientes requisitos para el ejercicio de la ciudadania: “ser casado o
mayor de 25 anos”; “saber leer y escribir” y “tener una propiedad o ejercer cualquier
profesion o arte con titulo publico, u ocuparse en alguna industria ttil, sin sujeciéon
a otro en clase de sirviente o jornalero”. Es decir, ningan peruano que trabaje por

un salario para un patréon podia ser ciudadano.

En 1796, 135,755 individuos espanoles estuvieron excluidos de la votacion (si es
que no estaban ya ausentes). Los criollos o mestizos sumaban 244,436 personas
pero solo podian votar, como hemos visto, los alfabetos, con domicilio y profesién o
negocio independiente conocido. Y las “castas libres” o “pardos” (zambos, mulatos,
“tente en el aire”, “no te entiendo”, etc.) eran 41,256 individuos que no alcanzaban
a tener derechos electorales. Frente a ellos, habia un total de 608,894 “indios”,
electoralmente marginados por razones sociales y de idioma y, en un rango aparte,

habia un total de 40.336 esclavos.

Sumando toda la poblacion “no india” con y sin voto (espafioles, mestizos, “castas
libres” y esclavos, ademas de 5,495 religiosos), el censo de 1796 arrojaba 467,278
individuos, frente a una contundente mayoria de 608,894 “indios” radicalmente
marginados y bajo un sistema econémico de opresion.
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Las elecciones de 1822 mostraron una contradiccion entre poblacion real y poblacion
que podia votar, lo que dio lugar a que los departamentos con mayor ntimero de
representantes fueron Trujillo (15), Cusco (14), Arequipa (9), Lima (8), Huaylas (8)
y Huamanga (7). Luego Puno (6), Tarma (6), Huancavelica (3). La circunscripcion
denominada “la Costa”, formada por Santay Chancay (2), Maynas y Quijos (1). Esto
sumaba 79 congresistas “propietarios” o titulares y 38 “suplentes” (reemplazantes
en caso de impedimento o ausencia). Al final, por diversos impedimentos fueron
elegidos 71 congresistas “propietarios” y 20 “suplentes”.

Losrepresentantes delos departamentos bajo poder espafol, como Huamanga, Cusco
y Puno, fueron elegidos, en algunos casos, por grupos de residentes provincianos
establecidos en Lima. En otros casos, hubo representaciones impuestas por
necesidades politicas. Por ejemplo, el mariscal José de La Mar, nacido en Cuenca y
residente en Lima; el politico, cientifico y filosofo Hipélito Unanue, nacido en Arica
y residente en Lima; y el letrado y poeta José Joaquin Olmedo, nacido en Guayaquil
y también residente en Lima, fueron elegidos representantes por Puno. No uno ni
otro cumplian el requisito de haber vivido por lo menos 10 afos en la localidad que
representaban.

Quienes decidian la suerte de la naciente Republica de un millon 200 mil
individuos debia ser en teoria menos de 100 mil ciudadanos efectivos, es decir,
varones alfabetos y econdmicamente independientes. De ellos, en cada parroquia,
por cada 200 ciudadanos en aptitud de votar debia elegirse un “elector”. Los
“electores” constituian “colegios electorales”. En la reunion de estos “colegios”, en
las capitales provinciales y departamentales, se realizaba el verdadero voto para
elegir autoridades. Se elegian congresistas “propietarios” y “suplentes”.

Para la eleccién de 1822, el articulo 34 de la Constitucion aprobada en 1823
condicionaba la posibilidad de ser “elector parroquial” a “ser ciudadano en ejercicio”;
“ser vecino y residente en la parroquia” y “tener una propiedad que produzca 300
pesos cuando menos o ejercer cualquier arte u oficio, o estar ocupado en alguna
industria util que los rinda anualmente, o ser profesor publico de alguna ciencia”.

Finalmente, en la eleccion de 1822 y segun el articulo 43 de la Constitucion
aprobada en 1823 solo podian postular a un cargo en el Congreso los ciudadanos
probos residentes por lo menos 10 afos en la localidad a representar; y con “una
propiedad o renta de 800 pesos cuando menos, o ejercer cualquiera industria que
los rinda anualmente, o ser profesor publico de alguna ciencia”.

La eleccion “colegiada” impedia a la poblacién conocer a los candidatos y tomar
partido porellos. Solo enlas “colegiaturas” podia darse un debate politico propiamente
dicho. Para el caso del primer Congreso Constituyente, por la urgencia, la falta de
comunicaciones y la situacion de guerra en la mayor parte del pais, la votacion
fue escasa y basada en relaciones de confianza entre gente conocida. Menos de
un millar de ciudadanos habiles, en su gran mayoria de Lima y Trujillo, decidi6 la
suerte de mas de un millén de peruanos. En la eleccion de los huamanguinos, que
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se realizo por razones obvias en Lima (Huamanga no era un territorio realmente
independiente) hubo apenas 51 “electores” de origen acreditado. El representante
mas votado, don Rafael Miranda, tuvo solo 46 votos.

La eleccion de los 6 representantes por Puno también se realizé en Lima “bajo
poderes”, por ser un territorio bajo el dominio virreinal. Entre los “punefios” mas
votados figuran José Faustino Sanchez Carrion (huamachuquino residente en
Trujillo y Lima) con 33 votos; José de La Mar (de Cuenca y residente en Lima)
con 26 votos; Hipélito Unanue (de Arica y residente en Lima) con 24 votos y José
Joaquin Olmedo (de Guayaquil y residente en Lima) con 18 votos. Como ya hemos
mencionado, ninguno de ellos tenia vinculacién siquiera remota con Puno.

Como vemos, tanto la proporcién representativa como el procedimiento electoral,
dejaban mucho que desear. Era un Congreso que nacia con una débil vinculacién
con las poblaciones reales y en manos de personajes vinculados con las altas
jerarquias sociales de las principales ciudades. A esto habia que afiadir, como se ha
senalado, que la mayor parte del territorio seguia en manos espanolas. La guerra
emancipadora estaba muy lejos de concluir. Solo el norte peruano, la antigua
intendencia de Truyjillo, estaba firmemente segura como territorio emancipado.
Lima estaba insegura, al igual que gran parte de la costa sur, lo cual hacia mas
débil la autoridad y la capacidad legislativa del Congreso. Esa contradiccion entre
poblacion real y poblacion habilitada para votar se mantuvo durante todo el siglo
XIX.

Comenta el historiador Jorge Basadre que “fue esta asamblea una reuniéon de
hombres ilustres. Muchas de las figuras mejores de la época, en el clero, el foro, las
letras y las ciencias sentaronse entonces en los escanos legislativos”. Pero afade
que el naciente Congreso mostraba “un Estado primero concebido como un bello
ideal y llevado luego penosamente a la realidad”'*.

Mas adelante, en 1826, la puesta en vigencia de la “Constitucion Vitalicia” estuvo
colmada de arbitrariedades. La primera tenia que ver con los colegios electorales.
Bolivar ya habia retornado a su pais y estaba encargado del gobierno el general
Andrés de Santa Cruz. Este militar se propuso obtener por cualquier medio el
voto unanime de los colegios electorales en favor de la Constitucion bolivariana.
Seguin el historiador Mariano Felipe Paz Soldan, que alcanzé a conocer a muchos
personajes de la época: “El poder de esos electores estaba basado en la Constituciéon
de 1823 y sus facultades se limitaban a la simple elecciéon de sus representantes y
nunca a variar la forma de gobierno; asi que la nueva Constitucion tenia un origen
ilegitimo”!®.

14  Basadre 2000: [, 2-3.
15  Paz Soldan 1874: 112.
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Ademas, la pretendida unanimidad de los electores era el resultado de la prepotencia.
Esos personajes letrados, contribuyentes y propietarios de negocios y cargos fueron
escandalosamente maltratados. Paz Soldan resefia esta denuncia del Colegio
Electoral de Lima: “Los electores fueron encerrados en la casa de la Universidad de
San Marcos y rodeados de tropas, que de un lado les presentaban los satélites de
la tirania dadivas aéreas y de otro la muerte, que en el conflicto de tantos intereses
opuestos prefirieron, por entonces, los de su conservaciéon, y que asi oprimidos
autorizaron aquellos atentados por efecto de las arterias y la violencia”!®.

A la débil representatividad del Poder Legislativo se une su fragilidad ante el Poder
Ejecutivo. En las elecciones para la Convenciéon Nacional de 1832, relata Jorge
Basadre, “el régimen de [Agustin] Gamarra no pudo, como antes el de Bolivar,
orientarlas a su antojo; y opt6 por disolverla el 4 de enero de 1834 después que le
fue adverso el resultado de la eleccion presidencial”. Basadre aflade: “Las asambleas
de Sicuaniy de Huaura en 1836 pueden calificarse, sin duda, de amafadas, y cosa
analoga cabe afirmar en lo que atafie al Congreso de Huancayo, en 1839”17,

El mariscal Ramén Castilla, el recordado “soldado de la ley”, a quien el Pera
debe muchos aciertos politicos y actos heroicos, fue un infatigable protagonista
del violento caudillismo militar vivido entre 1826 (afio en el cual Bolivar dej6 el
Pert)) y 1872 (cuando fue elegido Manuel Pardo, primer presidente peruano civil).
Castilla fue el primer gobernante elegido que pudo culminar su mandato (su primer
gobierno, 1845-1851), venciendo alzamientos militares, intentos de asesinato y
guerras civiles. En tan azarosas circunstancias pudo concluir su segundo mandato
constitucional (1958-1862) y entregar la banda presidencial a su sucesor, el general
Miguel de San Roman, el 20 de octubre de 1862. Lo que no suele mencionarse es
como ganaba las elecciones y protegia a sus sucesores el mariscal. El dean Juan
Gualberto Valdivia, ilustre clérigo arequipeno que fue su cercano colaborador,
relata de este modo como ocurri6 lo de 1862, con evidente simpatia hacia la “mano
dura” del mariscal:

“Castilla, al terminar su gobierno, protegié la candidatura del general Miguel
San Roman. Este sali6 elegido en competencia con el Dr. Mar. Los candidatos
para primero y segundo vicepresidentes fueron los generales Pezet y Canseco,
que también fueron elegidos. Las elecciones se ganaron en Lima a balazos,
gastandose en la capital mas de cuarenta mil pesos, por parte de Castilla,
y también mucha plata de los opositores. En los dias en que el Congreso se
ocupaba del escrutinio para presidente y vicepresidentes, hizo sacar Castilla
la artilleria, compuesta de los 40 cafiones rayados que poco antes, por
encargo suyo, fueron traidos de Europa, y se fue a ensayarlos a las pampas
al sur de Lurin”’8.

16  Paz Soldan 1874: 136-137.
17 Basadre 2000: I, 409-410.
18  Valdivia 1874: 351.
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En resumidas cuentas, las elecciones estaban plagadas de arbitrariedades e
incluso violencia y se practicaban solo entre un reducido grupo de gente con cierta
capacidad de gasto y favorecidos por la Constitucion como habiles para ejercer
el voto. La gran mayoria de la poblacion era ajena a todo esto, salvo cuando los
hacendados reclutaban de manera forzosa jovenes campesinos para que sean sus
soldados en las guerras civiles. Este tema es descrito con doloroso lujo de detalles
por la escritora franco-peruana Flora Tristan en Peregrinaciones de una paria
(1838), siendo ella testigo de la guerra entre Nieto y San Roman en Arequipa en
abril de 1834. El reflejo econémico de esta marginacion de la politica era el poco
acceso de esta mayoria de peruanos, no solo a los asuntos de gobierno sino al
salario en moneda y a la actividad mercantil.

1.4. LA POLEMICA ABOLICION DEL TRIBUTO INDIGENA

Seguin la historia oficial peruana, la primera medida practica de inclusion de los
“pueblos aborigenes” en el “Perti emancipado” fue la “ley de abolicién del tributo
indigena” del presidente provisorio mariscal Ramon Castilla. La ley fue dada
bastante después de 1821, el 5 de julio de 1854, en plena guerra civil de Castilla
contra Echenique, “en la casa del Supremo Gobierno en Ayacucho”.

Es interesante el primer parrafo de los considerandos: “1. Que la independencia,
conquistada con tantos sacrificios, es un vano nombre para la mayoria de los
peruanos que vive en la mas dura esclavitud y el mas completo envilecimiento”.
Una dolorosa verdad que desmiente todos los textos oficiales de los gobiernos
peruanos desde 1821 en adelante. La finalidad de la ley se indica un poco mas
abajo: “4. Que emancipada la raza indigena del humillante tributo impuesto sobre
su cabeza hace tres y medio siglos, y elevada por el natural efecto de la civilizacion,
el Peru ganaria una poblacién numerosa y productora, que indudablemente le
ofreceria una contribucion mas rica y no bafiada en las lagrimas y la sangre del
contribuyente”®.

La abolicién del tributo tuvo como complemento un programa de educacion publica
y una ley de “libre transito de viajeros y bienes” por los caminos trasandinos.
Esto se referia a que, desde el virreinato, alcaldes, gobernadores y hacendados
cobraban tributos por el uso de los caminos y no se permitia usar otras rutas para
ciertos destinos. Segiin el economista César Antonio Ugarte (1926), hacia 1854 el
tributo indigena generaba pocos ingresos fiscales y muchas veces era pagado por
los hacendados a cambio del trabajo de los campesinos en tierras adyacentes. Al
suprimirse el tributo, los campesinos andinos pudieron fortalecer su actividad de
subsistencia y los hacendados recuperar lo pagado?.

19  Diario oficial El Republicano N” 61, tomo 28. Arequipa, sébado 5 de agosto de 1854, p. 1.
20 Ugarte 1926:53,73.
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La ley de Ramoén Castilla alivié las penas de los campesinos, pero no hubo un
cambio significativo en su condicion social. Al contrario, el 26 de junio de 1855,
ya en el poder, Castilla restableci6 el tributo bajo el nombre de “contribuciéon
personal”, no solo para los “indios” sino para todo mayor de edad sin propiedad,
sin mando laboral y que no sea contribuyente. Aunque el monto del impuesto fue
menos oneroso que el abolido en 1854, era una nueva version del antiguo “tributo
de castas” de los virreyes. El Perti de Castilla seguia siendo el mismo. Las “castas”
de abajo siguieron siendo excluidas y no disfrutaron ni un céntimo del auge de la
“era del guano”, la “era del salitre” y la “era del caucho”, de los afios siguientes.

Resulta interesante que el 11 de octubre 1822, en plenas labores del primer Congreso
Constituyente, este decidié publicar en idioma quechua un “Manifiesto a los indios
de las provincias interiores” aprobado con fecha 10 de octubre. La parte central dice:

“Nobles hijos del Sol, amados hermanos [...] el Ejército Libertador que os
entregara esta carta, lo enviamos con el designio de destrozar la ultima argolla
de la cadena que os oprime. Marcha a salvaros y protegeros. El os dird y hara
entender que estan constituidos, que hemos formado todos los hijos de Lima,
Cusco, Arequipa, Truyjillo, Puno, Huamanga y Huancavelica, un Congreso de
los mas honrados y sabios vecinos de esas mismas provincias. Este Congreso
tiene la misma y atin mayor soberania que la de nuestros amados incas. El,
a nombre de todos los pueblos, y de vosotros mismos, va a dictar leyes que
van a gobernarnos, muy distintas de las que nos dictaron los injustos reyes
de Espana. [...] Vais a ser nobles, instruidos, propietarios y representareis
entre los hombres todo lo que es debido a vuestras virtudes”?!.

A todo lo largo del siglo XIX y buena parte del siglo XX, este fue el inico documento
en idioma originario emitido por un Congreso del Pertu. Por cierto, la promesa
central del Manifiesto no se cumpli6: “Vais a ser nobles, instruidos, propietarios y
representareis entre los hombres todo lo que es debido a vuestras virtudes”.

Jorge Basadre senala que, al mismo tiempo que la vieja clase terrateniente entrd
en decadencia, los nuevos hacendados patriotas tampoco prosperaban, de tal modo
que no hubo “ni absoluta ni relativamente un mejoramiento social en los primeros
anos de la Republica, ni un cambio espectacular en la piramide social”. Y precisa:

Por el contrario, con las guerras civiles y civil-internacionales y el caracter
efimero de los gobiernos, la condicién del pueblo empeoré. Este fenomeno
resultd, en especial, mas duro en el caso de los indios por el reclutamiento y a
quienes, ademas, se les empez6 a arrebatar sus tierras con mayor intensidad
que en la época colonial, al amparo de las leyes y decretos imbuidos por la
filosofia liberal del siglo XIX que propiciaba el libre comercio de la propiedad??.

21 AlvayAyllén 2001: 85-86.
22 Basadre 2000: 1I,411.
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Dejaron testimonios de esta situacién de la poblacién indigena dos importantes
estudiosos peruanistas que recorrieron palmo a palmo gran parte del Perti: el suizo
Johann Jakob von Tshudi (entre 1838 y 1842) y el italiano Antonio Raimondi (entre
1855y 1863).

Al concluir el siglo XIX, la opresién ejercida contra las comunidades andinas y
amazonicas por los terratenientes republicanos produjo en ellas un sentimiento de
no pertenencia a la nacién, que es malinterpretado por una serie de intelectuales y
politicos que a fines del siglo XIX incluso proponen medidas enérgicas migratorias
que disminuyan la poblacion indigena, por ser supuestamente “perezosa”’ e
indiferente al progreso. Tal es el caso de Nicolas de Piérola y Manuel Gonzalez
Prada, que muchos estudiosos consideran representativos del progresismo y la
modernidad.

Nicolas de Piérola y Villena (1839-1913), fundador del Partido Democrata, fue
un politico influyente y carismatico. Tuvo nutridas huestes de leales seguidores
dispuestos a tomar las armas para imponer sus deseos. Levantisco, dictador de
cuestionada actuacién durante la guerra con Chile, insurgente otra vez en 1895,
logro ser elegido presidente constitucional para el periodo 1895-1899. Desde el
poder desarrollé6 una enérgica defensa de la inversion privada, puso en vigencia
la olvidada legislacion sobre Derecho Comercial y ayudé a sentar las bases de
una democracia basada en partidos politicos capaces de negociar prioridades de
interés nacional, como veremos mas adelante. No obstante estos méritos, Piérola
fue sumamente pesimista respecto a promover la participacion de la poblacién
indigena en la vida del pais. Y compartia con la “plutocracia oligarquica” que
decia combatir, prejuicios hacia las comunidades campesinas andinas y las etnias
ancestrales amazonicas.

Piérola definia en estos términos el problema social de los peruanos en la Declaracion
de Principios de fundacion de su partido:

La calidad y numero de pobladores son el elemento esencial y primero de
poder y prosperidad de una nacion. Los de la nuestra pertenecen, en su mayor
parte, a la raza india, cuya escasa cultura y malestar material son notorios.
[...] El crecimiento de nuestra poblacién debe hacerse, no solo por desarrollo
de los elementos que tenemos, sino por asimilacion de los ya formados fuera.
Facilitar y estimular buena inmigracion y darle arraigo en nuestro suelo, por
medios eficazmente practicos, es también necesidad capital®.

Esa “buena inmigracion” mencionada por Piérola, equivalia a lo que en el hablar
de los salones de elite se llamaba entonces “mejorar la raza”. No se decia eso en los
discursos politicos pero si era comentado y aceptado en asambleas o agapes de alta

23 Partido Demdcrata 1912: 9. La cita pertenece a la Declaraciéon de Principios del Partido Demé-
crata del 30 de marzo de 1889, firmada por Piérola.
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sociedad. La novela Aves sin nido (1889) de Clorinda Matto de Turner, publicada
en esos dias, denunci6 en forma audaz este tipo de prejuicios y sus consecuencias
en nuestra vida social. Se anhelaba sotto voce un Pert con menos indios, chinos y
negros y mas raza blanca. Incluso menos mezclas. Y que junto con el aclaramiento
del color se aclaren también las creencias y las ideas. Que todos nos volvamos un
poco mas cercanos, fisica y culturalmente, a los anglosajones y demas europeos.
Algo que todavia siguen deseando algunos peruanos acostumbrados a sentirse mas
“gringos” que “cholos”.

El célebre precursor de la rebeldia social, Manuel Gonzalez Prada (1844-1918),
se caracterizé por la denuncia de la injusticia contra los “indios” pero nunca
presentd propuestas claras sobre los problemas sociales. Se compadecia de
ellos pero tampoco estuvo muy distante del racismo disimulado de Piérola. En el
Programa de Gobierno de la Unién Nacional de 1891, partido de breve vida que
€l mismo fundé y condujo por breve tiempo, el tema “indigena” era tratado con
brevedad y poco énfasis politico. Se propone alli: “VIII. Recuperar, por iniciativa
oficial, las propiedades usurpadas a las comunidades indigenas”. No se precisa
cémo favorecera a los comuneros esa recuperacion, ya que no se menciona si las
comunidades accederan a la titulacion de sus tierras y si tendran pleno derecho
sobre su propio subsuelo.

En el mismo documento programatico, la Unién Nacional muestra un especial
interés por una mayor migracion de gente de raza blanca. En el punto IV defiende
“tender al sufragio directo y universal sin exclusiéon de los extranjeros”, es decir,
los extranjeros residentes tendrian derecho de voto, algo que los “aborigenes” no
tenian ya que la Constitucion de 1860 (que estuvo vigente hasta el fin del siglo)
en su Articulo 38°, condicionaba el derecho de sufragio a todos los ciudadanos
mayores de 21 aflos “que saben leer y escribir, o son jefes de taller, o tienen alguna
propiedad raiz, o pagan al Tesoro Publico alguna contribucién”. La Unién Nacional
pedia voto universal y directo (esto es, sin colegios electorales) pero no deseaba que
todos los peruanos sean ciudadanos plenos y voten. No se pedia la abolicién de
esas restricciones en favor de quienes disfrutan de cierto nivel de ingresos.

Ademas, el punto V del programa de la Unién Nacional senalaba: “Favorecer la
inmigracién europea y oponerse al fomento de la asiatica”*. Algo muy parecido a la
propuesta de “mejorar la raza” con migrantes europeos que ya hemos comentado.
Hubiera sido acertado que estos partidos politicos comprendieran que no es posible
aspirar a un mercado interno dinamico y un verdadero desarrollo sin el acceso de
todos los peruanos, sin excepcién, a la posibilidad de crear empresa y acceder a
créditos, medios de ahorro y legitima propiedad.

24 Gonzélez Prada 1891: 1y ss.
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1.5. TRIBULACIONES DE LA NUEVA CLASE EMPRESARIAL

En este contexto autoritario, de poca observacion de los derechos constitucionales
y de inseguridad para la actividad mercantil y manufacturera, aparecieron leyes
normativas (aunque con breve vigencia), llamadas “Reglamentos de Comercio”, en
1833y 1840. El Presidente Echenique dio el primer Cédigo Civil en 1852 y el primer
Codigo de Comercio en 1853, pero las guerras civiles interrumpieron el esfuerzo. La
aparicion de Manuel Pardo en el escenario politico y la fundacion del Partido Civil,
crearon un espacio para el fortalecimiento de la iniciativa privada y la defensa del
Derecho Comercial.

Alo largo del siglo XIX, la palabra y la actividad de don Manuel Pardo muestran un
caso aislado y a la vez infructuoso de preocupacion por el desarrollo manufacturero
y comercial del Pera, prestando ademas atencion a la necesidad de dar participacion
en la economia de mercado a la poblacion campesina de las provincias mas
alejadas. Pardo represento el esfuerzo creador de la joven clase empresarial ajena a
las antiguas correrias levantiscas de los militares de la independencia.

Manuel Pardo y Lavalle (1834-1878), fundador del Partido Civil en 1871, suele ser
visto como un empresario pragmatico involucrado en politica. En verdad era un
hombre de amplia cultura, escritor él mismo y conocedor del panorama mundial
de su época. Tuvo estudios inconclusos (por azares politicos de la familia) en la
Universitat de Barcelona y en Paris en el Colléege de France, ademas de estar en
contacto con intelectuales y diplomaticos que frecuentaban su hogar. El historiador
José de la Riva Agliero y Osma (1885-1944), bisnieto del presidente peruano de
1823, José Mariano de la Riva Agliero y Sanchez Boquete, tuvo en alta estima los
extensos y documentados articulos sobre realidad nacional que Pardo publicé en
los primeros numeros de la Revista de Lima, de la que fue cofundador en 1859. Riva
Agtiero y Osma dedic6 a ellos un estudio “Manuel Pardo, escritor”, en 1935.

Por su padre, el escritor, ex ministro y diplomatico Felipe Pardo y Aliaga, don Manuel
Pardo conocia de cerca la politica peruana y tuvo acceso a muchas confidencias
familiares. Vivio directamente la falta de oportunidades para hacer empresa en la
naciente republica. Por esta razon no tuvo en alta estima a los caudillos libertadores.
Sobre el Protector José de San Martin escribié:

Espiritu exacto en la guerra, pero estrecho en la politica; soldado glorioso
pero politico misérrimo, que tenia todas las deficiencias de un rutinario. Se
eclipso al sentarse bajo el solio de Abascal. Concluy6 el general y el politico
no aparecié nunca, porque nunca habia existido?.

Pardo culpaba a todos los caudillos militares por no ayudar a la unidad del pais
ni a crear instituciones estables pero sobre todo denunciaba “a todos los que
directa o indirectamente han tenido parte en los negocios publicos del Peru, desde

25 Riva-Aguero 1971: VII, 249. Las citas pertenecen a “Manuel Pardo, escritor”, 1935.
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1845 hasta la fecha; en la descompaginacion social, econémica y politica de la
Republica™®. Desde 1845 hasta 1859, ano en el cual publicé estas lineas, el caudillo
nacional era el general Ramoén Castilla. Y no le faltaba razén a Pardo. No olvidemos
que don Ramoén Castilla, no obstante sus grandes méritos patriéticos, fue el mas
claro exponente del control centralista —mas precisamente, presidencialista—
del gasto publico y de la realizacion de obras publicas mediante inversion estatal
directa. Estas practicas reforzaban los apetitos politicos de generales politizados,
creaban una nutrida clientela mercantilista en torno al gobernante y debilitaban
el desarrollo de la empresa privada. Mediante Castilla, los faciles ingresos que
otorgaba la exportaciéon del guano de las islas que controlaba el Estado, hizo todavia
mas rentable la ambicion politica del militarismo.

Entre los dos periodos de gobierno de Ramoén Castilla, el gobierno del general José
Rufino Echenique (1851-1855) autorizé operaciones financieras de consolidacion y
conversion de los beneficios del guano en beneficio de empresarios privados, pero
pronto tuvo que dejar esas medidas sin efecto y dedicarse a enfrentar el alzamiento
en armas de Domingo Elias y luego el de Castilla. Como bien resena el investigador
Heraclio Bonilla (1984), por la presién del incontrolable militarismo los beneficios
del guano se administraron bajo un criterio puramente politico y cortoplacista:

Bajo el primer gobierno de Castilla, gran parte de estas rentas fueron
invertidas en el sostenimiento de una densa burocracia civil y militar, como
un medio, segun Castilla, de lograr el ‘orden’y la estabilidad politica. Durante
su segundo gobierno, 1854-1862, las rentas del guano fueron utilizadas para
sufragar las operaciones externas y las revueltas internas. La ‘revolucion’
de 1854, por ejemplo, implicé un desembolso de trece millones de pesos;
la de 1856, 41 millones de pesos, mientras la expedicion contra el Ecuador
absorbié mas de 50 millones de pesos. Si se considera que durante este
segundo periodo de Castilla el ingreso del guano alcanzé alrededor de 100
millones de pesos, se puede constatar que la totalidad de estas sumas fue
absorbida por los gastos de guerra?’.

Como ministro de Hacienda durante el primer gobierno de Mariano Ignacio Prado
en 1865 y al asumir la Presidencia de la Republica en 1872, Pardo libré una
tenaz lucha politica para evitar que las ganancias del boom comercial del guano
se esfumen en actividades especulativas en el exterior y puro y simple derroche.
Justamente por esas razones tuvo que hacerse cargo de un critico déficit fiscal al
asumir la presidencia, crisis que coincidié con una dolorosa crisis de poder cuando
el veterano companero de aventuras guerreras de Ramon Castilla, el coronel Tomas
Gutiérrez (cuatro veces ascendido a general y luego destituido de su rango por
sus actividades golpistas), acompanado de sus hermanos, también coroneles,

26  Riva-Aguiero 1971: VI, 223.
27  Bonilla 1984: 46-47. El autor indica en pie de péagina la procedencia de los datos.
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derroc6 y apresé al presidente José Balta Montero el 22 de julio de 1872, una
semana antes de que concluya su mandato. Los Gutiérrez querian impedir que
el presidente electo Manuel Pardo asuma el gobierno. El 26 del mismo mes los
coroneles dictadores asesinaron al presidente Balta y la ira popular se desbordé y
arraso con los Gutiérrez y sus seguidores. El 27 de julio los cadaveres desfigurados
de Tomas y Silvestre Gutiérrez colgaban de las torres de la Catedral de Lima.

Ante la crisis fiscal y el desorden politico, Pardo asumi6 la presidencia invocando la
sensatez y al espiritu constructivo de los peruanos:

El tiempo pasado nos debe servir de escarmiento y de saludable estimulo
para el porvenir. Hemos perdido quince afios de guano, pero nos quedan
diez o doce todavia. Hemos derrochado 150 millones pero quizas nos quedan
otros tantos. Abramos pues los ojos: no malgastemos, no derrochemos como
locos. [...] Salvemos algo del naufragio: salvemos tres o cuatro millones del
temporal que corremos y con tres o cuatro millones solamente durante un
decenio podra responderse de la prosperidad eterna del Peru. [...] Crear
retornos que suplan el guano, crear rentas fiscales que reemplacen las del
guano: he aqui el problema. Fomentar la produccién nacional: he aqui la
resolucion; ella nos dara retornos para el comercio; ella nos dara rentas para
el Estado?®.

Manuel Pardo propone que no se derroche la bonanza de la exportacion de guano,
se ahorren reservas, sobre todo para vias de comunicacién, y que se fomenten
amplias inversiones en tecnologia y ferrocarriles pero por via privada, no por cuenta
del Estado, considerando que eso solo causa corruptelas.

Riva Agtiero, comentando los articulos de Manuel Pardo en La Revista de
Lima, consigna que no era un liberal puro porque “no rechazaba en principio
el proteccionismo ni los estancos” pero estaba a favor de contener la actividad
empresarial del Estado desde que “atendia a los resultados de la observacion y la
experiencia de su tiempo y su medio peruano”. Por estas razones Pardo afirmaba:

Si en Europa, donde se encuentran tan perfeccionados todos los resortes de
la administracion, hay motivo para discutir la aptitud de los gobiernos como
industriales, en los paises sudamericanos debiera ser verdad inconcusa la
necesidad de que se abstuvieran de desempefiar por si mismos tal papel.
Particularmente en Sud-América, deben los gobiernos limitar su intervencion
a imprimir impulso al interés privado y a sostenerlo y protegerlo en su
marcha?.

Manuel Pardo, en La Revista de Lima, lamentaba que el caudillismo y las frecuentes
guerras civiles causen la paralisis comercial y sobre todo anulen la creatividad y

28  Bonilla 1984: 49-50. Cfr. Jacinto Lépez: Manuel Pardo. Lima, 1947, p. 233.
29  Riva-Aglero 1971: VII, 235-236. Incluye la cita del propio Riva Agtero.
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la inventiva, que él considera indispensables para el crecimiento de la iniciativa
privada: “Falta la quietud indispensable para el estudio, la tranquilidad necesaria
para trabajos de largo aliento. [...] Envueltos en el torbellino del movimiento politico,
que atrae y consume toda inteligencia que descuella, se ven involuntariamente
separados del culto de su predileccion y arrastrados por la voragine”. Dice ademas
Pardo en apoyo de la iniciativa privada: “El Estado peruano es el Estado mas rico
que se conoce en el mundo; y nos quejamos, sin embargo, de que no tenemos
capitales. Lo que nos falta no son capitales, ni agua, ni brazos: lo que nos falta es
un poco de buen sentido™®.

El fundador del Partido Civil era partidario de la integracion nacional de todos sus
componentes étnicos del Pert a partir de la difusion de la modernidad y el trabajo.
Bajo ese criterio fue un entusiasta impulsor de la construccién de ferrocarriles:

Todas las escuelas de instrucciéon primaria no ensefiarian a nuestra poblacion
indigena en un siglo lo que la locomotiva puede ensenarles en diez anos. El
modo de concluir con las revoluciones, es dirigir la actividad de los pueblos
al progreso material: el espiritu de orden que éste engendra, es el mejor
antidoto contra el espiritu de revuelta. El que adopte este camino, habra
concluido con la guerra civil en el Pera®!.

Pardo es igualmente opuesto allaicismo, lainfluencia masoénicay ellibrepensamiento
de Vigil o Gonzalez Prada. Defiende “la democracia cristiana moderna, que ofrece
un tipo de constitucion social harto mas elevado, filoséfico, noble, justo y feliz que
la de las republicas paganas” (Riva-Agiero 1971: VII, 247).

Pardo y Lavalle, primer presidente civil del Pert, goberné con poco éxito y en medio
de gran adversidad entre 1872 y 1876. El militarismo siguié imperando. Dos afios
después de concluir su mandato, siendo presidente del Senado, fue asesinado
por un sargento del ejército involucrado en otra aventura golpista. Su vida y sus
escritos dan testimonio de los grandes impedimentos que el militarismo del siglo
XIX impuso no solo a la poblacién indigena sino a todos los emprendedores con
iniciativas industriales y comerciales.

1.6. EL DERECHO COMERCIAL DESPUES DE LA GUERRA CON CHILE

Las causas de la Guerra del Pacifico (1879-1883), que involucré a Peru, Bolivia
y Chile escapan a los fines de esta investigacion. Basta sefnalar que la guerra
trajo abajo todo el esfuerzo econémico ya mencionado y que la ocupacién chilena,
con sus arbitrariedades, confiscaciones y la anexion territorial de las mas ricas
provincias salitreras precipité un colosal desastre financiero y productivo. Las
pérdidas causadas por la guerray la ocupacién fueron incalculables. La historiadora

30 Riva-Agliero 1971: VIl, 243y 234.
31 Riva-Aguero 1971: VII, 224.
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Margarita Guerra resefna que “al consolidar Chile su control de las mas importantes
riquezas del Pert en 1880 y entrar a la capital en 1881, la crisis econémica que
habia llegado a un momento algido ya en 1878, parecia llevar al pais al desplome
total”. Seguin las fuentes peruanas consultadas por Margarita Guerra, solo durante
los dos primeros dias de la ocupacion de Lima se registraron pérdidas en billetes
fiscales correspondientes a bienes y negocios del orden de los 45 millones de
soles, mientras segin el Boletin del Ejército chileno, el total del dinero en efectivo
requisado seria de 90 millones de soles®2.

Cabe senalar que la guerra no terminé con el retiro del Ejército chileno. El heroico
general de la resistencia al invasor chileno, André A. Caceres, desconocio el mandato
del general Miguel Iglesias por haber organizado y firmado el Tratado de Ancoén,
que permitia ceder territorio y pagar una colosal indemnizacién a Chile. Caceres
se mantuvo en armas como lo habia estado contra los chilenos y en diciembre
de 1885 venci6 al empobrecido ejército de Iglesias y lo obligé a dejar el poder.
Aceptd un gobierno interino presidido por Antonio Arenas, veterano jurista que
fuera ministro de Ramon Castilla y Miguel de San Roman, encargado de convocar a
elecciones. Caceres postulé como lider del Partido Constitucional y obtuvo una facil
victoria. Gobern6 entre 1886 y 1890 entre dificultades econémicas y la obstruccion
del parlamento. Similar situacion enfrenté su sucesor, el general Remigio Morales
Bermudez, quien habia sido su vicepresidente. Caceres contaba con volver al
poder tras el mandato de Morales. Pero la critica situacion del Perti no admitia tal
ambicion.

No obstante esta insegura situacion politica y econdémica, los afios que siguieron en
forma inmediata a la Guerra del Pacifico mostraron una inusual recuperacion de
la actividad cientifica, educativa y cultural del Perti. Son los afios de consagracion
internacional de Ricardo Palma y sus Tradiciones peruanas. Destaca la obra
literaria costumbrista de Abelardo Gamarra “El Tunante”, Juan de Arona, Manuel
Atanasio Fuentes y Arnaldo Marquez, quienes son a la vez beligerantes periodistas.
Da inicio a su desafiante actividad literaria y politica Manuel Gonzalez Prada, con
su legendario “Discurso en el Politeama” (1888), aquel donde dice “jLos viejos a la
tumba, los jévenes a la obral!”.

Se crea en 1887 la Academia Peruana de la Lengua. Al ano siguiente se funda la
Sociedad Geografica de Lima. Ocupa un lugar destacado la aparicion de la novela
realista peruana, que ademas es escrita por mujeres. En Lima se publica Blanca
Sol (1888) de Mercedes Cabello de Carbonera. En Lima también ve la luz la novela
Aves sin nido (1889) de Clorinda Matto de Turner. En Arequipa aparece Jorge o el
hijo del pueblo (1892) de Maria Nieves y Bustamante.

Merece una menciéon especial Clorinda Matto de Turner, quien ademas de sus
meéritos literarios fue una habil mujer de empresa. Al quedar viuda se hizo cargo de

32  Guerra Martiniére 1996: 25, 28.
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la empresa comercial que la familia tenia en Cusco. Salvo la casa comercial familiar
de la quiebra e invirtié con éxito en una serie de negocios, entre ellos un molino y
una panificadora. Fue también maestra de escuela y periodista en Cusco, Arequipa
y Lima. En Arequipa fue jefa de redaccion de La Bolsa, diario especializado en
negocios al que dio amplia cobertura de temas. Fundé en Lima la editorial-imprenta
“La Equitativa”, donde dio trabajo solo a mujeres. Como directora de la revista El Perii
Tlustrado, defendi6 ideas liberales aplicadas a los negocios ademas de anticiparse
a su época en temas como la separacién entre el Estado y la iglesia y la redencién
de la poblacién indigena. Public6 libros educativos, de historia, manuales laborales
y novelas. Recordemos siempre que en el Perti posterior a la guerra con Chile, la
persona que con mas claridad y energia promovié el derecho comercial y defendio
la importancia de la iniciativa privada, fue una talentosa mujer.

También se publicaron en esos anos los primeros libros expresamente orientados
hacia la difusiéon y defensa del Derecho Comercial. Asi tenemos el valioso Tratado
de Derecho comercial (1888), del abogado, catedratico, ministro de Estado y
diplomatico Alberto Augusto Federico Elmore Fernandez de Cérdoba (Lima 1844-
1916). Esta obra sistematizé y comenté los cédigos, leyes y decretos en uso, la
jurisprudencia respectiva y la discusion legislativa sobre el tema. Tuvo ademas el
meérito de divulgar el nuevo Codigo Comercial espanol de 1886, que luego fue muy
influyente en la legislacion peruana.

El libro de Augusto Elmore sefial6 importantes deficiencias en nuestra legislacion
comercial y en la practica legal. Segtun el historiador Jorge Basadre, “la significacién
histoérica de este libro radica en su estructura y en la materia por €l analizada. [...]
Las deficiencias existentes entonces en el pais dentro de este campo eran palmarias.
La legislacién habia permanecido casi inmévil, en contraste con la fluidez de la vida
comercial. [...] No se habia establecido todavia la Camara de Comercio™®. Jorge
Basadre se refiere, entre otros temas, a que el libro de Elmore senalé “la inopia
legal en lo concerniente a las sociedades anénimas”, ya que no existian garantias
para el cumplimiento de sus estatutos, “quedando casi toda la organizacion de
ellas a merced de la voluntad de los contrayentes”, muchas veces en perjuicio de
quienes eran accionistas comanditarios con el fin de disminuir las utilidades por
sus acciones o impedir que pueden transferirlas o venderlas sin necesidad de la
autorizaciéon del directorio. La ausencia de reglamentos homogéneos y protegidos
por ley limitaba el desarrollo de la empresa privada.

El libro de Elmore también denuncié la ausencia en el Pert de entonces de una
“reglamentacion general sobre bancos”, que proteja los ahorros del publico y cautele
la seguridad del encaje bancario. Y sobre la letra de cambio y toda forma escrita
de obligacion de pago en dinero, Elmore defendia la nueva doctrina espanola de
considerarla un compromiso incondicional de pago de dinero garantizado por ley,

33 Basadre 2000: IX, 2181.
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esto es, “un titulo de crédito no subordinado a las relaciones que lo originaron”, que
no se extingue por una variacién en las circunstancias en que se dio el compromiso
(cambio de persona natural o juridica, siniestro, quiebra, etc.)**. También expone
Elmore la necesidad de la garantia mancomunada, solidaria e indefinida para
avalar un alquiler o un contrato de provision de bienes y/o servicios, tal como fue
senialado a comienzos del siglo XIX en los c6digos napolednicos.

El Tratado de Derecho comercial de Alberto A. Elmore tuvo el mérito de relacionar
por primera vez Derecho Comercial y Derecho Societal. Sostuvo que la actividad
comercial y empresarial concierne a la iniciativa privada pero esta no puede
realizarse al margen de una reglamentacion coherente que beneficie en las mismas
condiciones a todas las partes. Lamentablemente, este principio de la igualdad ante
la ley aplicada a los negocios no era bien vista por muchos politicos y empresarios
importantes, que lo tomaban como una intromision en el fuero privado. El gobierno
de Nicolas de Piérola de 1895-1899, con el cual termina el siglo XIX peruano, hizo
mucho para cambiar esta actitud.

Otros libros interesantes de ese periodo relacionados con el Derecho Comercial son
los Estudios econémicos y financieros (1895) de José M. Rodriguez y El liberalismo
(1886) de José Maria Quimper. Cerca del fin de siglo se publicé el tomo II del Tratado
de Derecho comercial de Alberto A. Elmore (Lima, F. Masias, 1899), dedicado al
derecho aduanero y maritimo.

1.7. LACRISIS DE 1895 Y LA LLEGADA AL PODER DE PIEROLA

Hacia el ultimo quinquenio del siglo XIX el Pera vivié por primera vez un periodo
de estabilizacion del Derecho Comercial y de impulso a la empresa privada. Pero
el proceso que lo permiti6 fue critico y violento. A mediados de 1894 la economia
peruana seguia desordenada e inestable. Las ilusiones en una recuperacion basada
en la exportacion de guano y salitre se habian desvanecido.

A todo esto se sumé el hondo descontento por el Tratado de Ancén (20 de octubre
de 1883) que puso fin a la Guerra del Pacifico. Si bien el Pert cedia el territorio de
Tarapaca en forma permanente, solo entregaba las provincias de Tacna y Arica por
diez anos, con el compromiso de un referéndum para decidir su final pertenencia.
Chile incumpli6 esto Gltimo. La injusta retencién de las dos “provincias cautivas”
caldeaba los animos entre dos grandes agrupaciones: pro-militaristas que culpaban
a los politicos civiles de todos los males; y pro-civiles que pensaban exactamente
lo contrario.

Este sentimiento tomé cuerpo enfrentando a dos lideres cuyo antagonismo venia
de afios atras. Uno era el general Andrés A. Caceres (Ayacucho 1836-Lima 1923),
héroe de la resistencia contra el ejército chileno de ocupacion y terco creyente en la

34 Basadre 2000: IX, Loc. Cit.
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necesidad de un gobierno fuerte y tutelado por las Fuerza Armada. El otro, Nicolas
de Piérola (Arequipa 1839-Lima 1913), dictador del Perti en el momento mas dificil
de la guerra, quien era un caudillo levantisco que promovia la empresa privada y
las clases medias, pero no precisamente en base a ideas claras sino en torno al
culto a su persona como lider providencial y a favorecer a un séquito de lideres
regionales poderosos, belicosos y deseosos de controlar el Estado.

El 1 de abril de 1894, a las puertas de las elecciones presidenciales, fallecié el
Presidente en funciones, general Remigio Morales Bermudez. El 11 de abril de
1894, el segundo vice-presidente, general Justiniano Borgono, hombre muy cercano
a Caceres, desplazd del poder al logico sucesor, el primer vice-presidente Pedro
Alejandrino del Solar. Los partidos opositores, sobre todo la Coalicion formada por
el Partido Democrata pierolista y la Union Civica (alianza del Partido Civil y el
Circulo Parlamentario de Mariano Nicolas Valcarcel), denunciaron que esto era un
golpe de Estado. Se produjeron incidentes violentos. Borgono prohibié periédicos
y dispuso prisién y destierro para la oposicion. En circunstancias muy discutidas,
los resultados electorales favorecieron al tinico candidato, el general Caceres, quien
asumi6 el poder con su Partido Constitucional el 10 de agosto de 1894, dando
inicio a su segundo gobierno. La Coaliciéon desconocié su autoridad y anuncié que
se alzaba en armas. El jefe democrata, Piérola, que habia estado preso durante el
primer gobierno de Caceres y habia huido de la prision, aparecié con el titulo de
“Delegado Nacional” como el jefe insurreccional que la situacion exigia.

Una cruenta guerra civil conmocion6 a todo el pais. Entre septiembre y octubre las
“montoneras” pierolistas lideradas por personajes casi legendarios como Oswaldo
Seminario, Augusto Durand y Felipe Santiago Oré, hacendados tan présperos como
aguerridos, lograron sitiar las principales ciudades del pais. El gobierno respondi6
con toda su fuerza. La batalla mas dura fue en torno a Arequipa. Piérola decidio
partir el 19 de octubre del puerto de Iquique, en Chile, a bordo de una fragil chalupa,
para desembarcar de incégnito en Puerto Caballas (Pisco). De inmediato comando
personalmente la toma de Chincha e Ica. En el puerto de Mollendo organizé la
captura del ferrocarril Mollendo-Arequipa-Cusco-Puno, que le permiti6 llevar
tropas de relevo, provisiones y mas armas a los “montoneros” sitiadores.

A fines de enero concluy6 la toma de Arequipa, Cusco y Puno. Piérola logro el
control de todo el sur mientras sus aliados se impusieron en el norte. En todos los
lugares tomados nombré autoridades provisionales. En febrero estuvo en plena
organizacion la toma de Lima. Muy cerca de la capital, en Cieneguilla, Matucana y
Canete, las “montoneras” tuvieron campamentos bien provistos y organizados, casi
como un ejército profesional. Piérola orden6 tomar Lima el 16 de marzo. La batalla
por dominar la capital, muy cruenta y casa por casa, se dio entre los dias domingo
17 y martes 19 de marzo de 1895. El resultado dio la victoria a Piérola. Algo menos
de 3 mil “montoneros” vencié a mas de 4 mil soldados regulares. Hubo alrededor
de 4 mil muertos en las calles y 2 mil heridos en los hospitales. Caceres renuncié y
tomo el camino del exilio desde el Callao. Entonces Piérola acepta que se forme una
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Junta de Gobierno provisional presidida por Manuel Candamo, quien convocara a
elecciones el 14 de abril de 1895, con el caudillo vencedor como unico candidato
presidencial.

La descripcion de estos hechos es necesaria porque el alzamiento armado de
Piérola contra el Presidente Caceres no solo mostré el arrojo del lider y su calidad
como organizador; los “montoneros” pierolistas tuvieron armas, recursos logisticos,
vituallas, caballos, transportes, incluso uniformes. ¢Cémo era esto posible? La
respuesta es una sola: Piérola organiz6 su revolucién como una empresa privada.
Era una inversion que el erario publico debia satisfacer. Este experimentado
empresario mercantil y ex ministro de Hacienda del Presidente José Balta, puso en
practica sus habilidades de hombre de negocios en la guerra civil contra Caceres.

En las distintas ciudades y puertos tomados Piérola contraté suministros y servicios
de empresarios, artesanos y agricultores para equipar adecuadamente sus tropas.
Cuando no hubo suficiente dinero suscribié bonos y pagarés, con plazos e intereses
corrientes. Quienes colaboraban con la Coalicién no debian perder dinero. El uso
militar del Ferrocarril del Sur fue compensado con dinero en efectivo y bienes
requisados al gobierno, entre ellos carbén, madera para durmientes y hierro. Un
ejemplo interesante lo ofrece el biografo de Piérola, Jorge Dulanto Pinillos (1947).
Dulanto refiere que en enero, el caudillo dispuso “la emision de bonos revolucionarios
en Tacna por 1°000,000 de soles” e indicé que “cada bono de S/. 500 sera pagado
en las aduanas con el 25% de las entradas”. Sefiala el autor que “Antonio Bentin,
Olaechea, Billinghurst, del Solar y otros coalicionistas” solventes adquirieron los
bonos y que “al mes” lograron recuperar el costo de la adquisicion™®.

El nuevo gobernante inicié sus funciones el 8 de septiembre de 1895. Al mes
siguiente propuso que se forme una comisiéon de reforma de la Constituciéon de
1860, entonces vigente. Piérola se mantuvo fuera del debate de las propuestas y
no traté de influir en las decisiones. Si bien hubo juristas importantes como Luis
Felipe Villaran, José Matias Manzanilla y Felipe de Osma, la reforma se frustré
por la falta de acuerdo de los grupos politicos. No se aprobé la propuesta de Juan
José Calle de constituir una republica federal, idea que pertenecia al programa
fundacional del Partido Demoécrata. Tampoco logré aprobarse que el Senado se
renueve bienalmente por tercios y la Camara de Diputados por mitades; se mantuvo
la renovacion de ambas camaras por tercios (Art. 57°). No se aceptd un capitulo
dedicado al sistema de elecciones y se desecho la creacién de un poder electoral
autonomo.

Una propuesta interesante que tiene que ver con el Derecho Comercial y fue
ampliamente debatida vino a ser la creacion de un Consejo de Estado, adjunto
al Presidente de la Republica, con la finalidad de “prestar su voto consultivo al
Presidente de la Republica en los negocios graves de gobierno”, como lo sefialaba

35 Dulanto 1947: 409.
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el Art. 94° de la Constitucion de 1828 (promulgada por La Mar). Resena Jorge
Basadre que mientras el Consejo de Estado de 1828 estaba formado por senadores
(Art. 92°), la nueva propuesta incorporaba “un abogado elegido por la Corte
Suprema; un sacerdote nombrado por el cabildo metropolitano; un comerciante
salido de la Camara de Comercio o de la institucion que representara la actividad
mercantil, o de los veinte comerciantes de patente mayor; un propietario de bienes
urbanos, un agricultor y un minero designados por los veinte de patente mayor
con normas especiales para las compafias anoénimas; seis nombrados por el
Presidente de la Republica (un militar, un marino y cuatro ex ministros de Estado,
o agentes diplomaticos, o rectores de universidades, o decanos de facultades, o
altos funcionarios no en servicio); cuatro elegidos por las Camaras”®. La propuesta
tampoco alcanzoé los votos necesarios.

En su sentido general, la idea de un Consejo de Estado consultivo y formado por
notables de la sociedad civil, tenia como propoésito que la actividad del Poder Ejecutivo
estuviera en contacto con el quehacer empresarial y pueda medir facilmente el
impacto de sus politicas. De hecho, era un precepto basico del pierolismo confiar
en la prosperidad de los negocios privados como el mejor indice de progreso. La
Declaracion de Principios del partido Democrata de 1889 sefalaba ese concepto:
“El bienestar individual de los asociados no es realizable sino en la prosperidad
comun. En una sociedad desordenada, en la que el derecho de cada uno pueda ser
impunemente atacado, la libertad no sea real, las garantias queden solo escritas;
en la que no imperen la justicia y la ley, todo bienestar privado sera ilusorio o
imposible™’.

Hasta la fecha (y nos referimos al actual siglo XXI), ningin partido politico ha sido
tan vehemente defensor del derecho a la propiedad como el Partido Demoécrata: “El
respeto a la propiedad constituye uno de los grandes asientos del orden social y,
por lo mismo, el que la ataque, sea quien fuere y bajo cualquier forma que lo haga,
lleva conmocion profunda a la sociedad en su base misma”. Y ha sido el primer
partido que asumi6 la actividad de la empresa privada con accionariado difundido
como un instrumento basico del desarrollo social: “La sociedad an6énima, cuya caja
se forma por pequenas fracciones es, por consiguiente, para nosotros, no como
quiera el medio mas conveniente sino en verdad el iinico de crear los capitales que,
asociados al trabajo, han de traer la produccion y, con esta, el bienestar general
y particular”. A estas juiciosas palabras, el Partido Demoécrata anadia una firme
defensa del derecho comercial y societal: “Necesitamos, por lo mismo, dar a las
sociedades andénimas la mayor importancia y hacer de manera que sea facil su
creacion y garantida su existencia. [...] Leyes previsoras, atinadas y la mas celosa

36 Basadre 2000: IX, 2257.

37  Partido Democrata 1912: 6. Esta publicacion incluye la Declaracion de Principios original del
30 de marzo de 1889, firmada por Piérola, las BBases de Organizaciéni o Estatutos firmados
por Manuel Jests Obin en la misma fecha y un anexo con BDoctrinas demdcratas
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aplicacioén [...] son de necesidad vital y premiosisima. Reclamase sin cesar la venida
del capital extranjero, inestimable bien traera sin duda; pero hay que comenzar por
emplear el propio; ni aquel vendra ciertamente, si este no tiene aplicacion por falta
de reales garantias™®.

Vista en su debido contexto, laidea del Consejo de Estado era un instrumento para la
proteccion de la inversion privada y lograr una practica justa del Derecho Comercial.
Discrepamos con nuestro muy apreciado historiador Jorge Basadre, quien lamenta
que el Congreso de 1895 haya desestimado “un embriéon perfectible de lo que en
nuestro tiempo seria un consejo nacional de planeamiento™’. El planeamiento y,
en general, la actividad directriz del Estado sobre la iniciativa privada, imperante
en ese tiempo en las monarquias imperiales europeas, dificilmente podria ser
respaldada por el Partido Demoécrata.

1.8. POLITICAS DE PIEROLA FAVORABLES AL DERECHO COMERCIAL

Hacia 1895, junto con el desprestigio del papel moneda, heredado de los afnos de
guerra, la moneda peruana basada en el Patron de Plata perdié poder adquisitivo.
Esta situacion paralizaba la economia y hacia inseguro el crédito. Para enfrentar la
pérdida de valor de este metal, Piérola decidié reemplazar el sol de plata por la libra
de oro, cuyo valor metalico y de cambio era igual al de la libra esterlina inglesa.
Introducir el Patron de Oro permitié6 dar estabilidad a las finanzas, amortizar la
ingente deuda publica vencida y suplir la falta de reservas en divisas.

Los actores econdémicos tuvieron confianza en la nueva moneda, cuyo valor iba “a la
par con Londres”. Se recuperé la actividad bursatil en la alicaida Bolsa de Valores
de Lima. El gobierno cre6 en 1896 el Ministerio de Fomento y trazé un programa
de obras publicas a las que invitd a participar a contratistas privados de diversos
paises.

Tras el colapso general del sistema bancario causado por la guerra, se fundaron
nuevas entidades financieras: el Banco Internacional de Pert (1897), el Banco del
Pertiy Londres (1897) y el Banco Popular del Perti (1899). El Banco Italiano, fundado
modestamente en 1889, se reconstituy6 en 1896 y dio nacimiento a la Compania de
Seguros Italia. También se fundé la Compaiiia Internacional de Seguros (1895) y la
Compania de Seguros Rimac (1896). La difusion del uso de pédlizas de seguros cred
una demanda de mayores modalidades de cobertura (no solo cobertura de activos
y bienes sino también cobertura contra responsabilidad civil general); facilito esta
actividad la ley sobre aseguradoras del 21 de diciembre de 1895.

Piérola dio un paso importante en favor de la libertad comercial al legislar el Registro
de la Propiedad Inmueble, que permitié contar con peritajes de auto-avaltios y

38 Partido Demédcrata 1912: 18, 50, 51.
39 Basadre 2000: IX, 2258.
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facilitar el negocio inmobiliario, los alquileres, el uso de la propiedad como prenda
mercantil y las hipotecas. Antes de esta ley la valorizacién de inmuebles era
absolutamente arbitraria. A su vez, mediante la valorizacion de bienes raices, la
pequena empresa y el pequeno ahorrista tuvieron en su favor la ampliacion de
la Caja de Ahorros de la Beneficencia de Lima, que pudo atender hipotecas en
condiciones mas ventajosas que el sistema bancario.

Estas politicas basadas en una cuidadosa comprension del derecho comercial
como un factor clave del desarrollo empresarial y econémico en su conjunto,
tuvieron un efecto multiplicador. Entre 1895 y 1896 el gobierno dio concesiones a
empresas privadas para desarrollar la instalacion de energia eléctrica. Para este fin
se instalaron generadores en base a energia hidraulica en Huatica y Santa Rosa.
Ademas del alumbrado publico, Lima y Callao pudieron contar rapidamente con
instalaciones domésticas y fabricas con motores eléctricos. Una de las primeras
empresas que tuvo este adelanto fue la fabrica de tejidos Santa Catalina. Las
primeras localidades del interior que se favorecieron con la libre extension de los
servicios eléctricos durante este periodo fueron Arequipa, Cusco, Huancayo, Tarma
y Jauja*.

La estabilidad monetaria y las garantias para la actividad empresarial elevaron
la inversion privada, atrajeron a la formacion de nuevas sociedades e incluso
favorecieron la agremiacién. En 1896 se autorizé la formacién de la Sociedad
Nacional de Agricultura, la Sociedad Nacional de Mineria y la Sociedad Nacional
de Industrias. La primera tuvo el mérito de crear la primera Escuela Nacional de
Agronomia, la segunda levanté el primer Mapa Geologico del Perti y la tercera
patrociné la difusion de nuevas tecnologias, erradicando la lena y el carbén. El
Peru tuvo por primera vez fundiciones (como la Fundaciéon Chucuito en el Callao),
molinos de alta potencia para la industria de construccién (como la empresa Milne)
e hilanderias y tejidos industriales multicolores como Marangani en Cusco.

Suele mencionarse con animo trivial que entre 1896 y 1899 llegaron al Peru
el cinematografo, los rayos X, el automovil, los electrodomésticos, el grabado
fotomecanico (que permitié6 publicar fotografias en diarios, revistas y libros), las
heladerias, el casimir inglés y las casas de modas de Paris (estas ultimas sacaron
de circulacion a las “tapadas”). Pero estos adelantos llegaron al pais porque
formaban parte de iniciativas de empresarios privados inmigrantes que vieron la
posibilidad de prosperar en el Peru. La dinamica de esta industrializacion se reflejo
en nuestro comercio exterior. Bajo el gobierno de Piérola crecié la exportacion
tradicional (mineria, pesca, productos agropecuarios, etc.) y por primera vez
hubo exportaciones no tradicionales (textiles, confecciones, harinas, productos de
cuero, sombreros, etc.). Segun las cifras oficiales de la Memoria Estadistica anexa
al ultimo mensaje al Congreso del Presidente Piérola, la balanza comercial crecié

40  Basadre 2000: IX, 2336.
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positivamente entre 1896 y 1899. El superavit comercial de 4 millones de soles oro
se elevo a 12 millones de soles oro (de oro de verdad, “a la par con Londres”).

En medio de la bonanza industrial y comercial de 1895-1899, un incidente dramatico
hizo que el Presidente Piérola prestara especial atencion a la Amazonia, sobre todo a
Loreto. El 2 de mayo de 1896 el militar cusqueno Mariano José Madueno, agregado
militar en Para, Brasil, condujo una revuelta que independiz6 Loreto, incluyendo
algunas provincias de San Martin. Maduefio adujo no desconocer la autoridad de
Piérola, pero optaba por constituir un Estado federal en espera del reconocimiento
del gobierno central. En tanto la noticia llegd6 a Lima por medio del gobierno de
Brasil, se consideré un plan anexionista del pais vecino. El ministro de Guerra,
coronel Juan Ibarra, acudi6 en persona a debelar la rebelion a bordo del transporte
Constituciéon. Navegando por el Estrecho de Magallanes, el océano Atlantico y el rio
Amazonas, la nave llegd a Iquitos el 16 de julio de 1896 y restauré el orden. En
compensacion se dio al departamento exenciones tributarias y un arancel menor
que el brasilefio para atraer la navegacion comercial. Estos beneficios ya existian
pero habian quedado sin efecto por la guerra con Chile.

Preocupado por el aislamiento politico de Loreto y el fracaso de la introduccién de
colonos italianos en 1888 (bajo el primer gobierno de Caceres), Piérola dio una ley
de promocién de la colonizacién selvatica el 21 de diciembre de 1898, que estuvo
vigente hasta 1909. Se esperaba que esta ley poblara y dinamizara mercantilmente
la Amazonia pero solo beneficié a los aventureros caucheros, que se imponian por
la fuerza y explotaban ese recurso con muy poco beneficio para el Estado.

La ley de Piérola daba acceso a terrenos de montafia de libre uso mediante pagos
al contado sumamente moédicos. Por compra, a razéon de 5 soles por hectarea (es la
época del sol “a la par con Londres”, esto es, de oro fisico equivalente a una Libra
esterlina). Por concesion, se pagaba un canon anual de solo 1 sol por hectarea en
el primer trienio y, en lo sucesivo, 1 sol anual por la parte cultivada, 2 soles por la
parte no cultivada. Por adjudicacién gratuita no se daba mas de 2 hectareas. Por
contrato de colonizacién, dependia de un convenio especial de gobierno a gobierno*!.

Esta ley impuso limites importantes al desarrollo de la actividad privada ordenada
y prospera como sefalaba el programa del Partido Demoécrata. Se permitia entera
libertad a los colonos para el uso de la tierra, talando los bosques a discreciéon. No
se facultaba que el Estado intervenga mediante la realizaciéon de obras publicas —
por ejemplo, dotaciones de agua y canales de regadio; postas médicas, asesoria de
expertos en cultivos— y sin que se aseguren espacios para que puedan instalarse
cerca de los colonos agentes y personas naturales que puedan brindar servicios
o venta de articulos. Con excepcion de Iquitos, centro de operaciones de la
exportacion del caucho, el resultado fue que no hubo una dinamica de formacién
de asentamientos poblacionales modernos en zona de selva. Los colonos estaban
abandonados a su suerte.

41 Vallenas 2011: 168. Cfr. César Antonio Ugarte, 1926.
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Tampoco habia en la legislacion provision alguna sobre las comunidades nativas.
Las tierras eran asignadas sin considerar la presencia de grupos humanos
originarios. Como resultado, ellos eran expulsados o sometidos a un dominio servil
por los colonos sin que hubiera ley alguna de por medio. La ley solo era util para los
caucheros como Julio César Arana y otros personajes similares, de triste trayectoria
en perjuicio de las poblaciones nativas. Entre 1890 y 1910, aproximadamente, los
caucheros disfrutaron de la “fiebre del caucho”, que atrajo una gran cantidad de
colonos de muchas partes del mundo. Mientras en 1876 Iquitos tenia solo 1,475
habitantes, a fines del siglo tuvo 9,438, de los cuales 542 eran extranjeros*?. La
breve prosperidad de los caucheros se expreso6 en una peculiar arquitectura, en el
derroche ornamental y en obras publicas entonces ausentes en gran parte del pais
como el alumbrado eléctrico y el ferrocarril urbano, cuyo recorrido unia el centro
de la ciudad con el lago de Moronacocha.

La fiebre del caucho fue sumamente breve. Los ingleses extrajeron brotes y semillas
de la shiringa o arbol del caucho (Hevea brasiliensis) y lograron plantarla con éxito
en sus colonias del sudeste asiatico (Malasia) y de la zona subtropical de Africa
(Liberia y Congo). Pronto impusieron su produccion y sus precios. A diferencia de
la corona inglesa, que se preocupaba de cuidar y multiplicar los arboles llevados
desde América, en el Peru “el sistema imprevisor de extraer el producto natural de
las selvas sin reponer ni cultivar los arboles explotados, agoté pronto el manantial
de esa pasajera prosperidad y la industria del caucho decayé enormemente ante la
competencia de las plantaciones inglesas de la India”*.

No obstante la amplia preocupacion de Piérola por la actividad privada y la libertad
comercial, la colonizacion de la selva y la “fiebre del caucho” no estuvo bien
orientada. Fue librada al azar y al final solo trajo mayor pobreza y abandono al
amplio territorio de Loreto. Las leyes y las politicas de una época no siempre se
cumplen en toda la realidad que deberia comprenderlas.

1.9. ELFIN DEL SIGLO Y EL DERECHO COMERCIAL

Hacia el final del gobierno constitucional de Nicolas de Piérola, hubo un amplio
reconocimiento del progreso institucional, econémico y hacendario que vivia el pais.
Con todos sus altibajos, incluyendo favores excesivos a sus aliados politicos mas
cercanos, el Peru habia crecido. Era de esperarse que el Partido Democrata, sin
aliados de por medio, aspirara a hacerse del gobierno en la siguiente eleccién, pero
Piérola estuvo en desacuerdo con esa idea. Propuso mantener vigente la Coalicién
con la Union Civica, invitar a otros partidos y grupos a unirse y que un amplio
acuerdo politico decida quién deberia ser el candidato presidencial.

42 Rumrill y otros 2014: 71. Cfr: Roger Rumrrill: Blquitos, capital fluvial del mundo
43 Vallenas 2011: 169. Cfr. César Antonio Ugarte, 1926.
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Las pasiones politicas se interpusieron y la Coalicion se deshizo. Solo el Partido
Civil, presidido por Manuel Candamo, respaldé la propuesta del Partido Demécrata
y colabor6é con la designacién de un personaje probo y neutral, el ingeniero
especialista en ferrocarriles Manuel Lopez de Romana, ex ministro de Fomento y
prospero hacendado, distante de Piérola en lo politico y lo personal.

Contra esta propuesta, abrieron tienda partidaria aparte Guillermo Billinghurst,
lider de los demécratas mas intransigentes; Mariano Nicolas Valcarcel con su
Circulo Parlamentario; y Augusto Durand, temerario “montonero”, que poco
después fundo6 el Partido Liberal. Billinghurst, Durand y una red de personajes
regionales descontentos con la candidatura de Lopez de Romana se alzaron en
armas pero fueron facilmente aislados y sus mas violentos defensores vencidos.

De este modo, la eleccion de Lopez de Romana parecia anunciar que, gracias a
Piérola, por fin el Pert ingresaba a un periodo de estabilidad democratica, con un
efectivo sistema de partidos y con garantias constitucionales e institucionales para
un desarrollo confiable de la actividad privada.
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EL DERECHO COMERCIAL EN
EUROPAY ESTADOS UNIDOS
DURANTE EL SIGLO XIX
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En la teoria general del Derecho se define al Derecho Constitucional como el
conjunto de preceptos que establecen los deberes y derechos de los ciudadanos y
definen los poderes del Estado y sus funciones. Es la ley de leyes. Viene a ser el
marco general de todas las leyes que norman las relaciones entre los individuos.
Asi define el constitucionalista peruano Patrocinio Correa Noriega la relacion entre
el Derecho Constitucional y los demas sistemas legales:

El Derecho constitucional es la ciencia juridica que estudia la regulacion
normativa de las instituciones politicas. Sus dominios comienzan, alli donde
las aspiraciones del pueblo empiezan a transformarse en leyes positivas
de caracter supremo; concluyen alla donde estas leyes supremas acaban
convertidas en leyes comunes o en sentencias jurisdiccionales, que tutelan
los derechos individuales, sociales, econémicos y culturales consagrados en
los textos constitucionales*.

Segun André Hauriou: “El objeto del Derecho Constitucional se puede definir como
el encuadramiento juridico de los fenémenos politicos” (Hauriou 1971: 17). En
efecto, el Derecho Constitucional otorga fundamento y credibilidad a los actos que
se realizan desde las instituciones del Estado. Establece un marco juridico desde
el cual pueden definir sus limites y sus ambitos normativos el Derecho Civil y el
Derecho Privado. Este ultimo tiene como tronco basico el Cédigo Civil y una rama
de ese tronco viene a ser el Derecho Comercial, también llamado Derecho Mercantil.
Asi define esta clasificacion la especialista colombiana Paola Paramo Tamayo:

En el plano general del Derecho localizamos al Derecho Comercial en una
de las subdivisiones del Derecho Privado, por eso se dice que el Derecho
Mercantil es la continuacion del Derecho Privado, el cual estudia en toda
su extension las relaciones juridico-patrimoniales de las personas entre siy
las regula a través del Derecho Civil y el Derecho Comercial. [...] El Derecho
Comercial vincula principios que gobiernan el Derecho Privado y adopta
normas del Cédigo Civil para resolver cuestiones comerciales*®.

Esto es exacto. Sin embargo, algunos estudiosos confunden esta categorizacion
con una subestimaciéon del Derecho Comercial. En los estudios histéricos y en los
estudios de jurisprudencia, lo constitucional y lo macro-politico reciben prioridad
y lo comercial, junto con todo aquello que se relaciona con el trabajo y la obtencion
de ingresos de los ciudadanos, es visto como algo secundario o simplemente se
ignora. Y esa subestimacion crea un gran vacio en la comprension de una época. Es
facil comprobar esta omision en el estudio de la independencia peruana y el origen
de sus leyes.

Por ejemplo, intentemos obtener informacion sobre los siguientes temas: ¢Cémo se

44 Correa Noriega 2015:17
45  Paramo 2014: 1-2.
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vendian y compraban los articulos para la subsistencia de cada dia en el Peru de
1821? ¢Qué moneda circulaba? ¢Coémo se capitalizaban los tributos? ¢Cuales eran
los pesos y medidas? ¢Qué normas protegian la buena fe de los contratos de bienes
y servicios? ¢Qué procedimientos permitian capitalizar la renta de las propiedades
y los ingresos comerciales? ¢Como se garantizaban los empréstitos y los negocios
inmobiliarios? ¢A qué autoridades se acudia en caso de fraude comercial? ¢Qué
privilegios y qué restricciones diferenciaban ante la ley a espafoles y criollos? ¢ Cémo
se protegian los derechos de quienes realizaban transacciones no monetarias, sobre
todo en las comunidades campesinas no hispano-hablantes? No encontraremos
respuestas a estas interrogantes en los libros de texto mas consultados.

Para resolver tales preguntas es fundamental reconocer la importancia del Derecho
Comercial. Es una rama del Derecho Civil pero cumple un rol fundamental en
asegurar el derecho de los ciudadanos al bienestar material. Viene a ser el referente
normativo de todas las actividades econoémicas en la sociedad. Establece claramente
el grado de intervencion que corresponde al Estado en dichas relaciones y garantiza
la libertad asociativa de quienes ejercen la iniciativa privada en contratos y
transacciones cuyo destino es crear empleos y riqueza.

Es interesante hacer esta observacion porque la independencia del Pert y los demas
paises de Hispano-América forma parte del proceso de gestacion de republicas
basadas en las ideas de soberania popular, libertad politica y libertad comercial
surgidas de la Ilustracion europea (primera mitad del siglo XVIII), en calidad de
paradigmas juridicos no solo inalienables sino también indesligables. No puede
haber soberania (la voluntad popular como tnica fuente de poder) sin libertades y
sin el derecho a los negocios no se puede relacionar la libertad con la prosperidad.

2.1. ELDERECHO NATURALY EL CONTRATO SOCIAL: DE LA ILUSTRACION A
LA INDEPENDENCIA DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

Debemos al francés Jean-Jacques Rousseau, autor de El contrato social (1762)
y precursor de las ideas de la Revolucién francesa, el énfasis en el caracter
sistematico de estos derechos naturales y su estrecha relacion con el concepto
juridico de soberania (que incluye el derecho de propiedad), entendido por €l como
un “contrato social” al cual todas las partes se comprometen y cuya alteracion dana
el derecho natural y la libertad.

Segiin Rousseau, mediante el “contrato social” (una idea también sugerida por
John Locke) el individuo pasa del “estado natural al estado civil”, sustituye en su
conducta el instinto por la justicia y “se ve obligado a obrar basado en distintos
principios, consultando a la razén antes de prestar oido a sus inclinaciones”. Aun
si el individuo tuviera “una voluntad contraria o desigual a la voluntad general” y
“rehtisa obedecer a la voluntad general” siendo “obligado a ello por todo el cuerpo”,
aquello “no significa otra cosa que se le obligara a ser libre”, por cuento las libertades
basicas, entre ellas la voluntad de las mayorias y el respeto a la ley, prevalecen.
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Rousseau sefiala ademas que el “buen gobierno” no debe juzgarse solamente por la
justeza de las leyes o la eficiencia de sus poderes publicos, sino por la estabilidad
de quienes invierten y trabajan y por la prosperidad que pueden obtener, lo cual
se refleja en el crecimiento de la poblacion: “El gobierno bajo el cual, sin medios
extrafos ni colonias, los ciudadanos se multiplican, es infaliblemente el mejor™°.

En Francia, en pleno auge de la [lustracion, Denis Diderot y Jean le Rond d’Alembert
dedicaron muchas paginas de la Enciclopedia (1751-1765) a mostrar la importancia
de la legislacion sobre propiedades y negocios en el Corpus iuris civilis, la prodigiosa
compilacion del Derecho romano del emperador Justiniano I, completada el ano
565 de nuestra era. Los romanos de la época clasica se habian preocupado de
elaborar cédigos muy minuciosos, tanto para prevenir y sancionar el delito como
para proteger y facilitar los negocios en todo el imperio. Afirman los enciclopedistas
que los romanos reconocian un derecho natural a la “justa propiedad” y al libre
comercio, que debia imperar en todo el mundo conocido de entonces.

Jacques Turgot, economista integrante de la escuela fisiocrata, escribio en la
Enciclopediaenlos afios 1775-1776 defendiendo la necesidad de hacer del agricultor,
siempre empobrecido, un comerciante rural que pueda acumular e invertir para
hacer crecer un mercado interno de manufacturas y servicios. Turgot consideraba,
como los antiguos romanos, que la base de la riqueza nacional era la agricultura,
siempre y cuando existan leyes que permitan al agricultor realizar buenos negocios.
Segun Turgot, liberar al campesino del yugo feudal de los terratenientes aristécratas
no era solo un problema politico, era sobre todo econémico.

Otro personaje de la época, el célebre escritor y fildsofo Voltaire (seudonimo literario
de Francois-Marie Arouet), atribuy6 al comercio y en general a la prosperidad de la
empresa privada, que Inglaterra sea una potencia a mediados del siglo XVIII:

El comercio ha enriquecido a los ciudadanos de Inglaterra y ha contribuido
a desarrollar su libertad, y esta libertad, a su vez, ha extendido el comercio,
que ha sido el origen de la grandeza del Estado. Por el comercio se cred, poco
a poco, la fuerza naval de Inglaterra, que ha hecho de los ingleses reyes de
los mares. En el presente tiene alrededor de doscientos barcos de guerra. La
posteridad se asombrara de que una pequena isla que sélo posee un poco de
plomo, estafo, greda y lana de mediocre calidad haya llegado a ser, mediante
su comercio, tan poderosa [...].

Es interesante la reflexion que extrae Voltaire de su audaz comentario:

No sé quién es mas 1til a un Estado, si un noble todo empolvado, que sabe
exactamente a qué hora se acuesta y se levanta el rey, que se pavonea como
un gran sefior mientras representa el papel de esclavo en las antecamaras
de un ministro, o un comerciante que enriquece a su pais, que desde su

46  Rousseau 1985:46-47,132.
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escritorio da ordenes a Surata y el Cairo, y contribuye a la felicidad del
mundo®’.

Las ideas de la Ilustracion sobre libertad individual e igualdad del ciudadano ante
la ley, soberania basada en la voluntad mayoritaria y respeto a la propiedad “bien
ganada” (basada sobre todo en la manufactura y el comercio), libertades entendidas
como esenciales y universales, ejercieron una gran influencia en los revolucionarios
franceses de 1789 y también en los patriotas de los nacientes estados Unidos de
Ameérica que proclamaron su independencia en Filadelfia 13 afios antes, en 1776.

Precisamente la Declaracion de Independencia de los Estados Unidos de América
(del 4 de julio de 1776), sefiala como “derechos inalienables” de todos los hombres
“la vida, la libertad y la busqueda de la felicidad”, siendo dicha “busqueda de la
felicidad” el derecho al bienestar individual, mediante la libertad de comercio, la
libertad de opinion y la libertad profesional.

Una difundida tradicién histérica atribuye a Thomas Jefferson haber sustituido
en el proyecto de la Declaracion la triada “vida, libertad y propiedad”, tomada
del teorico inglés John Locke, por “vida, libertad y busqueda de la felicidad”;
esta modificacion seria una idea original de Jefferson. Segin Carol V. Hamilton
(2008), ambas formulas son de Locke. La primera triada esta en el capitulo II del
Segundo tratado sobre el gobierno civil (1690). La segunda aparece en “Ensayo
sobre el entendimiento humano” (1690), donde Locke sentencia: “La necesidad de
la busqueda de la felicidad es el fundamento de la libertad” (Hamilton 2008:3).

La misma Declaraciéon de Independencia incluye la libertad comercial como uno
de los principios basicos que definen la soberania de la nacion, ya que “tienen
pleno poder para hacer la guerra, concertar la paz, concertar alianzas, establecer
el comercio y efectuar los actos y providencias a que tienen derecho los Estados
independientes”.

La Constitucién de los Estados Unidos de América (también del 4 de julio 1776)
estableci6 principios indispensables para el Derecho Comercial. El primero de ellos,
que la igualdad ante la ley es también la igualdad de oportunidades, uno de cuyos
pilares es la homogeneidad tributaria: “todos los derechos, impuestos y consumos
seran uniformes en todos los Estados Unidos”; asimismo, solo el Congreso puede
“establecer y recaudar contribuciones, impuestos, derechos y consumos” (Art. 1,
Octava seccién, 1). Que los impuestos, tasas y derechos deben ser los mismos en
toda la nacion es de fundamental importancia para la existencia de un mercado de
consumo unitario, integrado y al alcance de todos, productores y consumidores. Y
que esto figure en la Constitucion como una garantia ciudadana ha sido de gran
importancia histérica.

Otro notable principio expuesto en la Constitucion de los EE UU en pro del

47  Voltaire 1983: 54-55.
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derecho comercial es la vigencia irrestricta de todo contrato o compromiso de pago,
junto con la garantia de la privacidad de la propiedad individual, los ahorros y los
documentos comerciales. Toda falta contra esta privacidad tiene la misma gravedad
en todo el pais. A esto se suma, como es bien sabido, el derecho de todo ciudadano
a tener armas y usarlas en defensa de su propiedad (que no solo es el suelo si
no también bienes, titulos, ganado, cultivos, stocks comerciales, etc.), temas que
figuran en forma destacada en las 10 Enmiendas Constitucionales conocidas como
“Bill of Rights” (o Carta de Derechos, que en verdad es una Carta de Garantias
Ciudadanas contra cualquier exceso de los poderes publicos), propuesta por el
presidente James Madison y aprobada el 15 de diciembre de 1791.

Los datos y comentarios anotados muestran que, con toda claridad, desde los dias
del Derecho Natural de Marco Tulio Cicerén, la proclamaciéon de las libertades
politicas como derecho inalienable de los hombres, tanto a nivel individual como
en lo que se refiere a la soberania y al llamado “contrato social”, esta vinculada en
forma directa e indivisible con el derecho a la propiedad, sobre todo a la propiedad
individual, que a su vez implica el primer axioma del derecho comercial: la libertad
de compra y venta de todo tipo de bienes en condiciones homogéneas y con igualdad
de oportunidades.

Esta premisabasicadel Derecho Comercial ha estado presente en todo el pensamiento
precursor del republicanismo en Hispano-ameérica, incluyendo a los inspiradores
intelectuales de la emancipacién peruana. Uno de ellos, muy influyente, fue José
Baquijano y Carrillo (1751-1817), tedlogo y jurista, fundador de la Sociedad de
Amantes del Pais en 1790 y de la revista Mercurio Peruano en 1791. Baquijano
defendié —con mesura en las formas pero gran hidalguia en las propuestas— la
necesidad de la libertad comercial en una extensa “Disertacion historica y politica
sobre el comercio en el Pert”, que aparecié por entregas en los numeros 23 al 31
del tomo 1 del Mercurio Peruano, del 20 de marzo al 17 de abril de 1791.

2.2. EL DERECHO COMERCIAL EN LA REVOLUCION FRANCESA

La Revolucion francesa de 1789 predic6, como bien sabemos, los ideales de
“libertad, igualdad y fraternidad”. Este conocido lema surgido de las barricadas de
Paris se adopt6 en forma oficial el 5 de diciembre de 1790, al aprobarse la ley de
creacion de la Guardia Nacional —milicias populares para la seguridad publica—
propuesta por el célebre lider jacobino Maximilien de Robespierre. Cada soldado de
la Guardia Nacional llevaria en el pecho una insignia con el referido lema.

En 1793, en medio de los violentos enfrentamientos entre jacobinos y girondinos,
con los ejércitos de Austria y Prusia atacando el pais, el lema se amplié: “La
Republica es una e indivisible — Libertad, igualdad, fraternidad o la muerte” (“La
République une et indivisible — Liberté, Egalité, Fraternité ou la Mort”).

Los principales hitos de la Revolucién francesa son de facil recordacién. El 5 de
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mayo de 1789 se reunieron los Estados Generales (formados por tres estamentos:
la nobleza, el clero y el pueblo o “Tercer Estado”, que incluia hombres de fortuna sin
titulo nobiliario). El “Tercer Estado” propuso reformas politicas que disminuyeran
el absolutismo. Al no ser aceptadas, se constituyeron en una Asamblea Nacional
el 20 de junio, jurando no disolverse hasta dar una Constitucién a Francia. El 9
de julio la Asamblea Nacional asumi6 los poderes de una Asamblea Constituyente.
El 14 de julio, en Paris, una multitud tomo la fortaleza de la Bastilla en nombre
de los ideales republicanos. Los privilegios del rey Luis XVI, la nobleza y el clero se
vieron disminuidos. Los sefiorios feudales y los titulos nobiliarios fueron abolidos.
El 26 de agosto fue proclamada la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano. Este valioso documento consigné que “la fuente de toda soberania
reside esencialmente en la nacién” y que “ningan individuo ni ninguna corporacién”
pueden usurparla (Art. 3); que la ley es “igual para todos, sea para proteger o para
castigar” (Art. 6); y que el “derecho a la propiedad” es “inviolable y sagrado” (Art.
17).

Francia estuvo bajo una permanente situacion de guerra civil, pero las intrigas de la
nobleza contra los revolucionarios fracasaron. El intento del rey de acudir en secreto
a la frontera para encabezar el ingreso de tropas realistas extranjeras también
fracas6. El 21 de septiembre de 1792 se constituy6 el régimen de la Convencion,
que ese dia declar6 abolida la monarquia y acusé a Luis XVI de traicion a la patria.
Como consecuencia, el 21 de enero de 1793 muri6 en la guillotina el “ciudadano
Luis Capeto”, es decir, el rey Luis XVI, a los 38 afos.

Bajo la Convencioén, la Revolucion inicié su etapa mas radical, que incluy6 la
prohibicion de la Iglesia Catélica en nombre del “culto a la Razén”. Se sustituyo el
calendario gregoriano por otro mas afin al proceso agricola, con meses de 30 dias
(referidos al clima como Floreal, Nivoso, Brumario) y semanas de 10 dias (primadi,
duodi, tridi, etc.) con el décimo dia para descanso. Los dias “sobrantes” de la cuenta
decimal de cada ano eran festividades. De este modo habia mas dias de trabajo en
el ano. Estuvo vigente hasta 1806.

Los dos grandes partidos de la Convencién, girondinos y jacobinos, tenian en
comun al anhelo de una Francia republicana libre de los antiguos privilegios, pero
discrepaban en un punto crucial: para los girondinos era indispensable un sistema
federal con amplia libertad de comercio y libertad de creencias, donde el pequeno
propietario tenga acceso a créditos “blandos” e incentivos; para los jacobinos era
fundamental proteger al pequeno propietario de “la usura” de los empresarios
prosperos mediante un firme centralismo y un riguroso “impuesto progresivo”,
ademas de “reeducar” al pueblo en el “amor a la virtud”. Ante la fuerte oposicion
interna y externa, los jacobinos defendieron sus politicas mediante un régimen
de terror contra todos los que un “Tribunal de Salud Publica” consideré enemigos
de las nuevas ideas y la nueva organizacion social. Cayeron bajo la guillotina no
solo defensores de la monarquia sino también revolucionarios como Georges-
Jacques Danton, el célebre tribuno del pueblo. Robespierre, el maximo lider del
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terror revolucionario, fue victima de sus propias politicas y muri6 en la guillotina
el 28 de julio de 1794. Al final de este vértigo de caos y violencia aparecié Napoleon
Bonaparte en 1799.

No obstante el encono partidista, el terror y las arbitrariedades, la Convenciéon
promulgé —muchas veces por unanimidad— leyes importantes que influyeron
en la politica moderna, como la educacion publica gratuita y obligatoria. No
debemos pasar por alto que la segunda Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano aprobada por la Convencion, que aparece como Preambulo de la
“Constitucion del Ano 1” (24 de junio 1793), consignoé el derecho a la propiedad
entre los derechos basicos inalienables. Alli se indica: “1. El fin de la sociedad
es el bien comun. El gobierno se instituye para garantizar al hombre el disfrute
de derechos naturales e imprescriptibles. 2. Estos derechos son la igualdad, la
libertad, la seguridad, la propiedad”.

Mediante la “Constitucion del Afio 1”7, la Convencion se identificé con el pequeno
propietario, el agricultor minifundista, el pequeno productor y el pequeno
comerciante. Los hizo beneficiarios, punto de apoyo y protagonistas de la Revolucion.
Por esta razén fueron incluidos los siguientes articulos en el Preambulo con la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano:

Articulo 16. El derecho de propiedad es aquel que tiene todo ciudadano de
gozar y de disponer como lo desee de sus bienes, de sus rentas, del fruto de
su trabajo y de su industria.

Articulo 17. Ninguna clase de trabajo, de cultivo, de comercio, puede estar
prohibida a la industria de los ciudadanos.

Articulo 19. Nadie puede ser privado de la minima porcién de su propiedad
sin su consentimiento, sino cuando lo exija la necesidad publica legalmente
constatada, y a condicién de una justa y previa indemnizacion.

Articulo 20. No puede establecerse ninguna contribuciéon si no es para
la utilidad general. Todos los ciudadanos tienen derecho a concurrir al
establecimiento de las contribuciones, de vigilar su empleo y de hacer que se
les rindan cuentas.

De este modo, la Constitucion establecia que no puede haber actividad econémica
alguna que esté reservada solo para el Estado o para una entidad o persona
natural. La propiedad libremente obtenida es inalienable. Ningiin impuesto, tasa
o contribucién puede tener una finalidad privada o contraria al interés publico. El
pueblo soberano tiene derecho a fiscalizar el buen uso de sus contribuciones.

Tales definiciones fueron de gran importancia para el surgimiento del Derecho
Comercial. Era el fundamento de un sistema de garantias para la compra y venta
de negocios, el libre emprendimiento y la creatividad manufacturera en un mercado
interno libre y con igualdad de oportunidades.
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El proyecto original de los articulos citados tuvo una redaccion incluso mas
detallada, nada menos que por iniciativa de Robespierre, ardoroso defensor de
la propiedad privada lograda en forma honrada y legitima. En su discurso ante
la Convencion del 24 de abril de 1793, debatiendo el proyecto de Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano, el “incorruptible” reprocha a su colega
girondino Nicolas de Condorcet:

Habéis multiplicado los articulos para asegurarle la mayor libertad al
ejercicio de la propiedad, pero no habéis pronunciado una sola palabra para
establecer su caracter legitimo. De manera que vuestra declaraciéon parece
hecha, no para los hombres, sino para los ricos, para los acaparadores,
para los agiotistas y para los tiranos. Yo os propongo reformar estos vicios
consagrando las verdades siguientes:

Art. 1. La propiedad es el derecho que posee cada ciudadano de gozar y
disponer de la porcion de bienes que se le garantiza por ley.

II. El derecho de propiedad esta limitado, como todos los demas, por la
obligacién de respetar los derechos del préjimo.

III. No puede perjudicar ni la seguridad, ni la libertad, ni la existencia, ni la
propiedad de nuestros semejantes.

IV. Toda posesion, todo trafico que viole este principio es ilicito e inmoral®®.

Esto es sumamente importante, porque suprime la “propiedad de hecho” establecida
con anterioridad por la fuerza o por medios ilegitimos por los aristocratas y los altos
funcionarios de la corte. Tales medios ilegitimos incluian los embargos por deudas
o por incumplimiento de alcabalas que ejercian los antiguos senores feudales,
cuyos viejos privilegios eran ahora considerados inmorales por ley. En este mismo
discurso, Robespierre propone incorporar a la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano el concepto del impuesto progresivo, de tal modo que la
obligacién de tributar no afecte los derechos de quienes menos poseen. Estas son
sus palabras:

Puesto que en materia de contribuciones publicas, ¢acaso existe un principio
que derive mas claramente de la propia naturaleza de las cosas y de la justicia
eterna, que el que impone a los ciudadanos la obligacién de contribuir a los
gastos publicos, progresivamente segin la extension de su fortuna, es decir,
segun las ventajas que percibe de la sociedad? Yo os propongo consignarlo
mediante un articulo concebido en estos términos: Los ciudadanos cuyas
rentas no excedan lo que es necesario para su subsistencia deben ser
dispensados de contribuir a los gastos publicos, los demas deben soportarlos
progresivamente segun la extensiéon de su fortuna.

48  Robespierre 2005: 194. Proyecto de Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudada-
no, 24 de abril 1793.
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El impuesto progresivo no figur6é en el Preambulo pero logré ponerse en practica
como ley ordinaria, beneficiando a muchos jornaleros y campesinos que aspiraban
a montar y poseer un pequefo negocio.

El mismo discurso de Robespierre incluy6 otro concepto interesante desde el
punto de vista de los fundamentos del Derecho Comercial. En la version final
del Preambulo, se consigna el derecho a la insurgencia contra la tirania en los
siguientes términos: “Articulo 35. Cuando el gobierno viola los derechos del pueblo,
la insurreccion es, para el pueblo y para cada una de sus porciones, el mas sagrado
de los derechos y el mas indispensable de los deberes”. El proyecto de Robespierre
objeto la excesiva generalidad de esta redaccion y demandé que conste con igual
gravedad todo acto contra la libertad, la seguridad y también contra la propiedad:

“XXV. Todo acto contra la libertad, contra la seguridad o contra la propiedad
de un hombre, ejercida por quien sea, incluso en nombre de la ley, a excepcion
de los casos determinados por ella y en las formas que ella prescribe, es
arbitrario y nulo. El propio respeto de la ley prohibe someterse a él, y si
se le quiere imponer mediante la violencia, es licito rechazarlo mediante la
fuerza”.

Del mismo modo que la Ilustracion europea se preocup6é por dar un mayor
desarrollo al incipiente Derecho Comercial, la Revolucion francesa tuvo como una
de sus caracteristicas la dignificacién de la actividad comercial y la preocupacion
por codificar su legislacion. El ciudadano idéneo no era solamente el que trabajaba
la tierra o tenia un oficio; era sobre todo el que producia para vender, el que podia
generar un excedente con sus ventas y emplearlo en hacer crecer la economia. La
usura era mal vista pero el esfuerzo de los pequenios negocios y talleres por brindar
bienes y servicios era considerado un valor patriético. Esta actitud también se
propagé entre los intelectuales liberales de Hispano-Ameérica.

2.3. NAPOLEON Y EL DERECHO COMERCIAL

Pocos anos después, el hombre considerado el mas talentoso jefe militar de todos
los tiempos, el emperador Napoleon I, era de la opiniéon que si bien las guerras se
ganaban en el campo de batalla, la paz se obtenia mediante los negocios. Por esta
razon, luego de promulgar en 1804 el Codigo Civil de Francia, dio en 1807 el Cédigo
de Comercio, de cuatro libros y 648 articulos. Por su amplitud y detalle y por su
universalidad, se considera que este Codigo es el acta de nacimiento del Derecho
Comercial. Ambos coédigos napolednicos, desde entonces, han sido la base del
Derecho Civil, de la diplomacia y de las regulaciones del comercio interior y exterior
en la mayoria de paises del mundo.

Por lo comun se menciona como “Codigo Napoleonico” solo el Cédigo Civil de 1804.

49  Robespierre 2005: 194y ss.

56



LIBERTAD DE COMERCIO EN LAS CONSTITUCIONES DEL SIGLO XIX

Son en verdad cinco coédigos: el Codigo de Procedimientos Civiles (1806), el Codigo
de Comercio (1807), el Cédigo de Instruccion Criminal (1808) y el Cédigo Penal
(1810). Todos en conjunto forman el “Coédigo Napolednico”, supervisado muy de
cerca por el emperador bajo la direcciéon de Jean Jacques-Régis de Cambacéres.

Antes del Codigo napolednico, Francia realizé6 importantes esfuerzos por legislar
normas de comercio como el Cédigo Savary (1673), presentado por el ministro
Jean-Baptiste Colbert al rey Luis XIV, de 12 titulos y 122 articulos, promulgado
como “Reglamento para el comercio de negociantes y mercaderes al por mayor
y al por menor”. Lamentablemente, sus clausulas se centraban sobre todo en la
actividad comercial maritima. En el interior del pais la tradicion y el dominio del
sefnorio tradicional aristocratico impedia tener tarifas impositivas tnicas ni los
mismos pesos y medidas. La supresién de los titulos de nobleza y de los privilegios
provinciales hereditarios hizo mas facil la tarea de instituir un eficaz Derecho
Comercial.

Fue entonces, durante la etapa mas conflictiva de la Revolucién francesa, que un
importante jurista, Jean Jacques-Régis de Cambacéreés, defendié la necesidad
de tener un gran Coédigo Civil y present6é propuestas integrales los afnos 1793,
1794 y 1796. La inestabilidad del pais solo permitié adoptar leyes aisladas de sus
proyectos. Cambacérés, hombre talentoso y politico muy habil, mantuvo cargos
de alta responsabilidad sin perder la cabeza hasta la llegada de Napoleén, de
quien obtuvo plena confianza. Fue su Vice-consul (1799-1804) y su Archicanciller
Imperial (1804-1814). Se decia que Cambacéres era “menos que el nimero 1” pero
“mucho mas que el numero 2”7, José Bonaparte, porque ejercia los poderes del
gran soberano mientras este ultimo estaba en campanas de guerra. “Su alteza
serenisima” de Cambacérés condujo la recopilacién, depuracion y redaccion
uniforme de los Coédigos, contando con el apoyo de notables juristas como Jean-
Etienne-Marie Portalis y Jacques de Maleville.

La principal finalidad de los Cdédigos fue restablecer la tradicién juridica romano-
civilista, seguin la cual la ley se anticipa y norma los hechos que son motivo de
querella sobre la base de los principios del derecho ciudadano; todo esto en oposicion
a la tradicion de la ley comun (“common law”) que otorga un poder especial a los
jueces para establecer jurisprudencia, que en el caso de los negocios se basaba en
la Lex Mercatoria o ley oral y de la costumbre. Es muy importante el Articulo 2 del
Cdodigo Civil, hoy en dia vigente en todos los sistemas legales: “La ley solo se ocupa
de lo que esta por suceder; no tiene efecto retroactivo”. Y en lo que tiene que ver con
las personas juridicas que realizan negocios, es muy importante el Articulo 1103
del Codigo Civil, que también esta ampliamente vigente: “Los contratos legalmente
realizados tienen fuerza de ley para quienes estan comprendidos en ellos”.

El Codigo Civil napolednico dio un lugar importante al Estado. Los actores
econdémicos requieren tener un estado civil y de haberes debidamente registrado.
Las empresas no se constituyen en forma automatica, requieren la aprobacion
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estatal. Toda propiedad inmueble, para el Estado, es individual. En los casos de
pertenecer a una sociedad comercial, al interrumpirse la actividad empresarial
la propiedad debe liquidarse y su valor repartirse entre los asociados segun su
aporte. Toda relacién de trabajo es también individual. No se permite que terceros
(corporaciones o gremios sindicales) puedan mediar o decidir sobre las relaciones
contractuales.

Napoleén subdividi6 el Derecho Comercial en cuatro grandes apartados. El Libro 1
era “Del comercio en general”; el Libro 2 se llamo6 “Leyes particulares del comercio
maritimo”; el Libro 3 se llamo6 “Situaciones de quiebra”; y el Libro 4 se llamo6 “Juicios
y procedimientos a seguir en el comercio”. Los principales aportes del Codigo de
Comercio napolebénico son, basicamente, dar valor universal ante la ley a todo
contrato de compra-venta pactado de mutuo acuerdo y con clara identidad de cada
una de las partes, siempre y cuando una de las dos partes sea francesa.

El Codigo de 1807 también establece dos tipos de sociedades mercantiles: la
sociedad anénima basada en accionistas activos y la sociedad en comandita formada
por accionistas activos y accionistas comanditarios que reciben utilidades por sus
acciones y pueden transferirlas o venderlas sin necesidad de la autorizaciéon del
directorio. Establece igualmente los criterios de tasacion del justiprecio de valores
y propiedades el justiprecio ante situaciones que requieren indemnizacién. Y define
la garantia mancomunada, solidaria e indefinida para avalar un alquiler o un
contrato de provision de bienes y/o servicios.

Gracias a este Codigo pudo surgir la banca privada en Francia en 1800 y hubo
normas claras para formar sociedades comerciales con libre compra y venta de
acciones. Surgio el arbitraje del Estado ante querellas de propiedad y también ante
situaciones de quiebra para defender los intereses de todos los asociados.

El Codigo Comercial napolednico indujo a tener codigos similares y sirvié de modelo
en casi todos los codigos comerciales de la época, como los de Espana de 1829, de
Alemania en 1861 y de Italia en 1865. También influy6 en el Codigo de Comercio
argentino de 1862 (de Eduardo Acevedo y Dalmacio Vélez Sarsfield) y en el chileno
de 1865 (de José Gabriel Ocampo).

En el Peru también influyé en los negocios el Codigo Napolednico a través de las
leyes espafiolas inspiradas en dicho cédigo. Aparecieron leyes normativas llamadas
“Reglamentos de Comercio” (aunque con breve vigencia), en 1833 y 1840, basadas
textualmente en el Cédigo Espanol de 1829. El Presidente Echenique dio el primer
Codigo Civil en 1852 y el primer Codigo de Comercio en 1853 (este tiltimo basado
en el Coédigo de Comercio del reino de Espafia de 1885), pero las guerras civiles
interrumpieron el esfuerzo®°.

50 Chanduvi 2019: 28. El primer Cédigo de Comercio peruano que ha tenido cierta vigencia fue
dado por el Presidente Eduardo Lépez de Romana el 15 de febrero de 1902, periodo que es-
capa a los fines de este trabajo.
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En lo social, lamentablemente, los Coédigos napolednicos no incorporaron ideas
modernas que ya eran debatidas en los agitados dias de la Convenciéon, como la
abolicion de la pena muerte por delitos civiles y el derecho de la mujer a votar y
ocupar cargos publicos, temas defendidos por el girondino Condorcet desde 1790.
Tampoco se reconocian iguales derechos para los hijos naturales y el padre de
familia podia decidir en forma arbitraria e irrestricta sobre el destino de los bienes
familiares®!.

2.4. ELDERECHO NATURALY EL CONTRATO SOCIAL DURANTE EL SIGLO XIX

Para los grandes ilustrados del siglo XVIII la existencia de derechos basicos
universales conformaba el derecho natural o ius naturalis. Como bien sabemos,
la nocién del ius naturalis como base de un sistema juridico que pone limites al
ius gentium o derecho consuetudinario (la moral basada en las costumbres) y que
es el marco de referencia del ius civile o derecho positivo (el de los Codigos) se
remonta al célebre jurista clasico Ulpiano (siglo II de nuestra era). Sus antecedentes
se remontan a los origenes de la cultura grecorromana. También en el Antiguo
Testamento, Yahveh da a Moisés leyes que deben gobernar siempre la conducta de
todos los hombres, como: “Siendo juez no hagas injusticia, ni por favor del pobre ni
por respeto al grande: con justicia juzgaras a tu préjimo” (Levitico 19:15).

Dedican extensas y sabias paginas a la existencia de este derecho natural Platon
en La Reptblica (375 AC) y Aristételes en Politica (335-323 AC). Quizas la mas
importante reflexion clasica sobre la existencia de una ley esencial, universal e
inalienable, la encontramos en De Re Publica (La cosa ptiblica, 051 AC) del ilustre
jurista, politico y filésofo romano Marco Tulio Cicerén. Sus ideas fueron muy
influyentes en los tedricos de la Ilustracion. Define como componentes de esta ley
natural la libertad o “libre determinacion”, el “disfrute del fruto del trabajo propio”
y el “respeto reciproco” (III, XIV). La “libre determinacion” de Ciceron incluye el
derecho a tener un gobierno que sea el resultado del acuerdo comun para el respeto
de todas las libertades. No es aceptable ni “la pertenencia del Estado a un solo
hombre” ni “la dictadura de la multitud, de la turba”. Son dos formas de tirania.
Sefiala por esta razén: “Alli donde hay un tirano, hay que reconocer que no existe
una republica defectuosa, como decia ayer, sino que como ahora la razén obliga a
decir, no existe republica alguna. [...] Tampoco puede llamarse republica a la que
esta dominada por una faccion” (III, XXI, XXII).

Y la vigencia de este derecho a la libre determinacion, al disfrute del propio esfuerzo
y al respeto mutuo no tiene limites ni fronteras:

51 Sobre lainfluencia de los Cédigos de Napoleén en Europa e Hispanoamérica y sobre sus limi-
taciones frente al Derecho moderno, puede consultarse Cruz Mejia, Andrés: [La responsabili-
dad civil en el Cédigo Napoledn. Las bases de su estructura dogmaéticall en Serrano Migallén
2005: 197-222.
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La verdadera ley es una recta razén congruente con la naturaleza, general
para todos, constante, perdurable, que impulsa con sus preceptos a cumplir
el deber, y aparta del mal con sus prohibiciones. [...] Tal ley no es licito
suprimirla, ni derogarla parcialmente, ni abrogarla por entero, ni podemos
quedar exentos de ella por voluntad del senado o del pueblo. [...] Ni puede
ser distinta en Roma y en Atenas, hoy y mafiana, sino que habra siempre
una misma ley para todos los pueblos y momentos, perdurable e inmutable
(Cicerén, De Re Publica: 111, 17)

El iusnaturalismo sigue vigente hasta nuestros dias. La idea de un derecho universal
comun a toda la humanidad que tiene un valor superior al derecho positivo, forma
la base de la doctrina de los Derechos Humanos y de la calificacion de los crimenes
de lesa humanidad. La teologia catdlica ha vinculado el derecho natural con el
mandato divino ecuménico. De acuerdo con esto, en defensa de la vida, la libertad
y el derecho a la justa propiedad, la enciclica Rerum Novarum (1891) del Papa Le6on
XIII, senalo:

A nadie le esta permitido violar impunemente la dignidad humana, de la que
Dios mismo dispone con gran reverencia; ni ponerle trabas en la marcha
hacia su perfeccionamiento, que lleva a la sempiterna vida de los cielos. Mas
aun, ni siquiera por voluntad propia puede el hombre ser tratado, en este
orden, de una manera inconveniente o someterse a una esclavitud de alma
pues no se trata de derechos de que el hombre tenga pleno dominio, sino de
deberes para con Dios, y que deben ser guardados puntualmente. (Papa Leon
XIII. Enciclica Rerum Novarum, 30)

Respaldando esta doctrina, un importante jurista y teélogo catélico austriaco,
Johannes Messner (1891-1984), establecié que, por su origen universal y divino,
“el derecho natural es el orden basico de la existencia entre los pueblos y entre
los hombres”; es decir, no solo tiene que ver con los individuos o las familias sino
con la sociedad humana en su conjunto. Cualquiera sea la forma del poder del
Estado, deben imperar siempre “el respeto a los derechos naturales y la posibilidad
de garantizar estos derechos frente al Estado por la via juridica”. Prosiguiendo su
enunciado, Johannes Messner resume asi estos derechos naturales:

“El respeto a los derechos naturales y la posibilidad de garantizar estos
derechos frente al Estado por la via juridica. Dichos derechos comprenden los
derechos de libertad civil, politica, social, econémica, la libertad de conciencia
y de religion; la libertad e inviolabilidad de la persona, la libertad de los
padres con respecto a la educacion de sus hijos, la libertad de asociacion
de los ciudadanos para todos los fines compatibles con el bien comun, la
libertad para disponer su vida publica segtin las exigencias de su conciencia
y la libertad de la opinion publica”?.

52  Messner 1967: 41, 952.
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Seglin Messner, estos derechos naturales son indesligables e irreductibles, forman
en su conjunto un solo Derecho Natural y vienen a ser “la fundamentacion de
la naturaleza del hombre”. Solo se pueden establecer a plenitud mediante la
colaboracion de toda la comunidad humana y son incompatibles con el dominio
incondicional de un lider, una ideologia o una faccién. El Derecho Natural, al
igual que todo derecho tiene su fundamento “en la voluntad del pueblo”, porque
“la voluntad del pueblo es la fuerza juridica que decide” en ultima instancia y “el
hombre es el legislador de si mismo” (Messner 1976: 611).

Estas poderosas ideas sobre el Derecho Natural, rescatando las tesis clasicas de
Ciceron, fueron defendidas y divulgadas en condiciones sumamente dificiles por los
iniciadores de la Ilustracion en los siglos XVII y XVIII, como los ingleses Thomas
Hobbes, autor de Leviatdan (1651) y John Locke, autor de Dos tratados sobre el
gobierno civil (1689-1690). Locke es muy enfatico en relacionar el derecho natural
con el derecho a la “justa propiedad” y a la libertad comercial. “Si todos somos
iguales e independientes, ninguno tiene derecho a lastimar a otro en cuanto a su
vida, salud, libertad o posesiones”, cualquiera sea su rango, su cargo y su poder; y
“si se transgrede esta ley natural, el ofensor esta manifestando que vive bajo otras
reglas que no son las de la razén y el bien comtn” y merece el castigo que sefiale la
ley “en nombre del derecho natural” (Segundo tratado sobre el gobierno civil, Cap.
I, 6 y 8).

2.5. ELDERECHO COMERCIAL EN EUROPAY ESTADOS UNIDOS DURANTE EL
SIGLO XIX

Los proceres de la independencia americana estudiaron profusamente extractos
y volimenes enteros de los clasicos del Derecho romano, de Locke, Montesquieu,
Rousseau, Jefferson, Payne y los lideres politicos de la Revolucion francesa. Un caso
distinto fue el de los Codigos de Napoleon. Todo lo concerniente al gran corso fue
objeto de amplia difusion, ya sea durante su gobierno imperial o durante su exilio
en Santa Helena. En favor de esta difusién cumplieron una importante labor dos
instituciones. En primer lugar estuvieron las logias francmasoénicas, traduciendo
y remitiendo a sus afiliados americanos documentos e informacion, sobre todo
porque sus propios integrantes estaban interesados en las libertades econémicas
y el Derecho comercial. Las logias promovian ademas la libertad de cultos y de
pensamiento, el Estado laico y la igualdad ante la ley®3. Esto no era facil en tanto
el Papa Benedicto XIV en 1751 y el papa Pio VII en 1821 decretaron la excomunion
de quienes se afilien a las logias, para lo cual contaban con el apoyo de las mas
importantes monarquias de Europa, entre ellas la de Espana.

53 Sobre la influencia y actividad de las logias masénicas en la independencia del Pert es perti-
nente consultar a Maria Inés Valdivia Acufa, autora de @Sociedad, sociabilidad y redes de tipo
masoénico durante el proceso de las independencias americanaslll Revista Tipshe Afio X, N” 8,
mayo 2010. Lima, Universidad Nacional Federico Villarreal, pp. 231-269.
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No obstante la oposicion de los reyes de Espafia, hubo una situacion excepcional
que obr6 en favor de las ideas republicanas y de la difusion del Derecho comercial:
la aparicion de las Cortes de Cadiz entre 1810y 1814. Esta es la segunda instituciéon
que ayudo a propagar en América, con singular entereza, las ideas de la Ilustracion,
la Revolucion francesa y el Derecho napoleoénico. Las principales ideas que fueron
motivo de esta difusion son precisamente aquellas que hemos definido como
influyentes en el surgimiento del Derecho comercial en Hispano-Ameérica; y son las
siguientes:

1. El reconocimiento de la existencia de un derecho natural o ius naturalis que no
tiene limites ni fronteras, tal como lo sostuvo en De Re Publica (La cosa publica,
051 AC) Marco Tulio Ciceréon. Son componentes de esta ley natural la libertad
o “libre determinaciéon”, el “disfrute del fruto del trabajo propio” y el “respeto
reciproco” (III, XIV). La “libre determinacién” de Cicerén incluye el derecho a tener
un gobierno que sea el resultado del acuerdo comuin para el respeto de todas las
libertades. No es aceptable ni “la pertenencia del Estado a un solo hombre” ni “la
dictadura de la multitud, de la turba”. Estas ideas actualizaron en el siglo XVIII
los intelectuales de la Ilustracion y los enciclopedistas, definiendo el derecho
universal al “disfrute del fruto del trabajo propio” como el derecho natural a la
“justa propiedad” y al “libre comercio”, que debia imperar en todo el mundo.

2. La identificacion de la “buisqueda de la felicidad” con el disfrute de los resultados
de la iniciativa privada, siguiendo las ensefianzas de John Locke, quien
sentenciaba: “La necesidad de la busqueda de la felicidad es el fundamento de
la libertad”, libertad que comprende lo politico y lo econémico. Segun Locke
“ninguno tiene derecho a lastimar a otro en cuanto a su vida, salud, libertad o
posesiones cualquiera sea su rango, su cargo y su poder” (Segundo tratado sobre
el gobierno civil, Cap. II, 6 y8). Este razonamiento esta presente en la Declaracion
de Independencia de los Estados Unidos de América (del 4 de julio de 1776), que
senala como “derechos inalienables” de todos los hombres “la vida, la libertad y
la busqueda de la felicidad”, siendo dicha “busqueda de la felicidad” el derecho
al bienestar individual, mediante la libertad de comercio, la libertad de opinién y
la libertad profesional.

3. La admision del derecho de propiedad entre los derechos inalienables del hombre
y el ciudadano, tal como lo consigna la “Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano” de la Revoluciéon francesa que aparece como Preambulo de
la “Constitucion del Afio 1”7 (24 de junio 1793). Alli se indica: “1. El fin de la
sociedad es el bien comun. El gobierno se instituye para garantizar al hombre
el disfrute de derechos naturales e imprescriptibles. 2. Estos derechos son la
igualdad, la libertad, la seguridad, la propiedad”. Esta propiedad viene a ser la
“propiedad legitima” o “justa”, surgida del esfuerzo privado y no de los viejos
privilegios aristocraticos. Dice el Art. 16 del Preambulo: “El derecho de propiedad
es aquel que tiene todo ciudadano de gozar y de disponer como lo desee de sus
bienes, de sus rentas, del fruto de su trabajo y de su industria”. Para que esto
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sea posible, el Estado aboga por la mas amplia libertad de comercio, protege que
los precios de bienes y servicios sean en esencia los mismos en todo el pais y
que se empleen los mismos pesos y medidas. No puede haber privilegios, tasas
ni impuestos arbitrarios y discriminatorios ni restricciones administrativas a la
libertad de oferta y demanda. No solo los ciudadanos en tanto actores politicos
sino también en tanto actores econémicos, deben ser iguales ante la ley.

4. Sobre la base de las consideraciones constitucionales ya mencionadas, surge
con el Codigo de Napoledn el Derecho Comercial, rescatando la tradicion juridica
romano-civilista, segun la cual la ley se anticipa y norma los hechos que son
motivo de querella y tiene prioridad sobre la ley comun (“common law”), que
en el caso de los negocios se basaba en la Lex Mercatoria o ley oral y de la
costumbre. Para cumplir este fin, el Estado norma y legitima los procedimientos
de contratacién, compra-venta y formacion de empresas, arbitrando los conflictos
de intereses. Las relaciones crediticias e hipotecarias también se realizan de
acuerdo a ley y a través de instituciones con capitales legitimos. Como parte
del Derecho Comercial, el Derecho Societal define normas claras para formar
sociedades industriales y comerciales con libre compra y venta de acciones;
establece los criterios de tasacion del justiprecio de bienes y acciones ante
eventualidades que requieren indemnizacion y define la garantia mancomunada,
solidaria e indefinida para avalar un alquiler o un contrato de provision de bienes
y/o servicios. El Estado fomenta la mas amplia libertad de comercio entre los
paises sin que sea un impedimento su distinto sistema politico y promueve que
incluso los procedimientos aduaneros puedan ser similares y compatibles con la
libertad de comercio.

Todo este marco conceptual estuvo presente en el debate politico del proceso de
la independencia del Pert e Hispano-América, pero lamentablemente no siempre
lleg6 a hacerse efectivo como veremos a lo largo de esta investigacion. Mientras en
el escenario europeo las ideas relacionadas con las libertades politicas estuvieron
asociadas desde el primer momento con las libertades econémicas, no ocurrié asi
en nuestro pais ni en nuestro continente. Pero hubo un incentivo importante con
las nuevas ideas surgidas desde las Cortes de Cadiz.
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DERECHO COMERCIAL EN
HISPANOAMERICA A INICIOS
DEL SIGLO XIX
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3.1. LAS CORTES DE CADIZ Y LOS DECRETOS SOBRE DERECHO COMERCIAL

Como ya se ha comentado, no obstante las guerras ocasionadas por las ambiciones
imperiales de Napoleon, sus ideas basicas sobre el Derecho civil y comercial
originadas en la Revolucién francesa y reunidas en sus célebres Codigos, lograron
influir en los esfuerzos de reforma politica de la gran mayoria de paises de Europa,
incluso en los mas adversos a los planes napolednicos de control del continente.
Espana no fue la excepcion, aunque en condiciones sumamente dramaticas.

Ante la crisis de poder causada por la ocupacion napolednica y la imposicion de
José Bonaparte como soberano en Espana, se formo6 en septiembre de 1808, en
Aranjuez, una Junta Suprema Central y Gubernativa del Reino que debia conducir
la guerra de independencia contra los franceses. Las provincias espafiolas que se
alzaban en armas cumpliendo el llamado de la Junta tenian diversas reclamaciones
politicas, pero las unia defender el suelo patrio y salvar la dignidad mancillada de
Espana, representada por el secuestro del rey Fernando VII, retenido contra su
voluntad por el emperador Napole6n en Valencay (Indre, Centro del Valle del Loira),
en el palacio del Principe de Talleyrand.

Por los azares de la guerra, la Junta Suprema Central tuvo que trasladarse a Sevilla
y luego a la Real Isla de Ledn, en la bahia de Cadiz. Esta provincia andaluza se
mantenia libre del dominio francés. Con grandes esfuerzos administrativos, con la
economia espanola arruinada y poca fortuna en las acciones de guerra, la Junta
Suprema instalada en Cadiz traté6 de mantener en pie las relaciones comerciales
con Hispano-América y tejer lazos diplomaticos para debilitar el poder del impuesto
José L.

En enero de 1810, en la Real Isla de Ledn, la Junta Suprema Central se reorganizo
y cedi6 su lugar a un Consejo de Regencia de Espana e Indias. Esta regencia —
llamada asi porque ejercia el poder en nombre de Fernando VII mientras estuviera
ausente—convoco6 a las Cortes Generales y Extraordinarias de Cadiz, que entre
1810y 1814 cumplieron el papel de un poder constituyente y legislativo en Espaina
y sus colonias con representantes de todos los rincones del imperio espanol,
incluyendo, por supuesto, el Perii. En estas Cortes tuvieron amplia mayoria los
defensores de reformas liberales y se propusieron consignarlas en una Constitucién
que establezca una monarquia de poderes moderados.

Las Cortes iniciaron sus labores el 24 de setiembre de 1810 en la sede de la regencia,
en la Real Isla de Leon. Después de jurar ante monsenor Pedro de Quevedo —quien
a su vez cesaba como Presidente del Consejo de Regencia— la primera decision
de las Cortes fue proclamarse poder constituyente. Siguieron reuniéndose en la
Real Isla de Le6n durante 4 meses y 3 semanas. Desde el 20 de febrero de 1811
sesionaron en la ciudad de Cadiz, en el Oratorio de San Felipe Neri.

El Decreto I de las Cortes, votado por unanimidad en su primer dia de funciones,
el 24 de setiembre de 1810, proclamé su soberania y su legitimidad, desconocié
toda atribuciéon a José Bonaparte y reivindicé como “Gnico y legitimo rey al
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senor don Fernando VII de Borbon”. Pero lo hizo sobre un principio juridico muy
importante, que inauguré una nueva era para las leyes espanolas: “Los diputados
que componen este Congreso y que representan la naciéon espafiola, se declaran
legitimamente constituidos en Cortes Generales y Extraordinarias y que reside en
ellas la soberania nacional”*.

Vemos asi que las Cortes, asumiendo la representacion del Estado espanol,
proclamaron su lealtad al rey Fernando VII pero al mismo tiempo expresaron que
la soberania nacional residia en la representacion popular, no en el rey mismo.
Precisamente desconocian la corona en manos de José Bonaparte “no solo por la
violencia que intervino en aquellos actos injustos e ilegales, sino principalmente
por faltarle el consentimiento de la Nacion”. Firmé este Decreto I como primer
presidente de las Cortes el eminente jurista, economista y religioso, canciller de la
Pontificia y Real Universidad de Cervera, Ramoén Lazaro de Dou y de Bassols (1742-
1832), representante de Catalufia. Debemos mencionar que el doctor De Dou y de
Bassols era en esos dias, con justo mérito, uno de los intelectuales mas respetados
de Espana. Fue autor de notables tratados sobre teologia, doctrina juridica, derecho
tributario y teoria econémica-politica, como Instituciones de Derecho ptblico general
de Espana (Madrid 1800-1803) y La riqueza de las naciones: nuevamente explicada
con la doctrina de su propio investigador (Cervera, 1817), este tilltimo sobre la célebre
obra de Adam Smith.

La gran obra de las Cortes fue la Constitucion de 1812, sin embargo, desde su
instalacion, promulgaron importantes leyes generales de fundamento liberal como
la ley de “Igualdad de derechos entre espafioles europeos y ultramarinos” del 5
de octubre de 1810, que incluyo el “olvido de lo ocurrido en las provincias de
Ameérica que reconozcan la autoridad de las Cortes” (Decreto V); la ley de libertad
de imprenta sin censura previa del 10 de noviembre de 1810 (Decreto IX); las leyes
de libertad de industria y comercio para los espafioles americanos (Decretos XXXI
y XLI) del 9 de febrero y 12 de marzo de 1811; la ley de abolicién del régimen
senorial (Decreto LXXXII) del 6 de agosto de 1811 y la ley de libre establecimiento
de fabricas y negocios “de cualquier industria” en Espana (Decreto CCLXII) del 8
de junio de 1813.

Este decreto LXXXII tiene singular importancia porque uno de los impedimentos
para el desarrollo industrial y comercial de Espana era la ausencia de normas,
tasas y arbitrios de igual valor en todas sus jurisdicciones. Con excepcion de unas
cuantas ciudades y puertos, el régimen sefiorial feudal imperaba en la mayor parte
de Espana. Poniendo fin a ese régimen, el decreto LXXXII disponia “la incorporacién
a la nacién” de todos las “sefiorias jurisdiccionales de cualquier clase y condicién
que sean”; ya no tenian la extraterritorialidad que les permitia nombrar autoridades,
dictar normas y aplicar impuestos a discrecion.

54 Todas las decisiones de las Cortes de Cadiz son de facil consulta en la Biblioteca Virtual
Miguel de Cervantes.
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Dice el histérico decreto: “En adelante nadie podra llamarse sefor de vasallos, ejercer
jurisdiccion, nombrar jueces ni usar de los privilegios y derechos comprendidos en
este decreto”. Se indica que “las justicias y demas funcionarios publicos” seran
nombrados por el gobierno. “Quedan abolidos los dictados de vasallo y vasallaje
y las prestaciones personales”, que obligaban a que se trabaje gratuitamente para
los sefiores en ciertas épocas del ano. “Queda abolidos los privilegios llamados
exclusivos, privativos y prohibitivos que tengan el mismo origen de sefiorio, como
son de caza, pesca, hornos, molinos, aprovechamiento de aguas, montes y demas;
quedando al libre uso de los pueblos, con arreglo al derecho comun y a las reglas
municipales establecidas en cada pueblo”.

El decreto de las Cortes reconocia el derecho de los antiguos sefiores a conservar
sus propiedades pero bajo la salvedad de que “quedan desde ahora en la clase
de los demas derechos de propiedad particular”. Esto significaba, ademas de la
pérdida de los “dictados de sefiorio” y no poder nombrar autoridades, que esas
propiedades ya no estaban favorecidas con excepciones tributarias, como habia
sido la tradicién feudal desde los tiempos del Mio Cid.

Ahora bien, desde el punto de vista del Derecho Comercial, fue muy importante
el Decreto CCLXII del 8 de junio de 1813 donde se dispuso, para “remover las
trabas que han entorpecido el progreso de la industria”, que “todos los espanoles
y extranjeros avecindados” podran “establecer libremente las fabricas o artefactos
de cualquier clase que les acomode” sin que haga falta “permiso ni licencia alguna,
con tal que se sujeten a las reglas de policia adoptadas o que se adopten para la
salubridad de los mismos pueblos”. Como ya se ha indicado, en las Cortes de Cadiz
se consideraba “espanoles” tanto a los “peninsulares” como “ultramarinos” y los
“extranjeros avecindados” eran aquellos considerados extranjeros tanto en Espaina
como en México, el Peru o cualquier lugar de la mancomunidad hispana. Lo de
establecer “fabricas o artefactos” se refiere a instalar talleres de cierta modernidad
con alguna maquinaria.

Junto con ello, segtin el Decreto CCLXII, los espaioles y “extranjeros avecindados”
también podran “ejercer libremente cualquier industria u oficio 1til, sin necesidad
de examen, titulo o incorporacién a los gremios respectivos, cuyas ordenanzas se
derogan en esta parte”. Del mismo modo que los grandes sefiores no permitian
nuevos negocios ni inversiones, los gremios y sociedades de artesanos relacionados
con la antigua propiedad feudal restringian la libertad de trabajo y no permitian la
libre competencia ni en el nivel laboral mas humilde.

Con estos decretos todo el sistema seforial tradicional quedd abolido. Alli donde
pudieron aplicarse causaron una conmocion social. Poco después el retorno del
rey Fernando VII debilité su aplicacion pero finalmente se abrieron paso. Empez6 a
surgir en toda la mancomunidad hispana, tanto “peninsular” como “ultramarina”
una actividad manufacturera independiente y dinamica, precursora de una clase
industrial.

68



LIBERTAD DE COMERCIO EN LAS CONSTITUCIONES DEL SIGLO XIX

3.2. LA CONSTITUCION DE CADIZ Y EL DERECHO COMERCIAL

Finalmente, el 19 de marzo de 1812 las Cortes promulgaron una Constitucién
Politica de la Monarquia Espariola que influy6é en forma notable en las ideas pro
republicanas en toda Hispanoamérica. Histéricamente ha sido la primera ley
constitucional del Pera. Y se jur6 en forma solemne en las plazas mayores de la
gran mayoria de provincias peruanas a lo largo de 1812. Como la promulgacion
en Cadiz coincidié con el dia de la festividad de San José (19 de marzo) y como
el diminutivo de José es Pepe, el grito popular en todos los confines de Espafia,
Hispano-Ameérica y Filipinas era llamar a la Constituciéon “la Pepa”.

El Articulo 1 de la Constitucion de Cadiz defini6 que “la nacién espafola es la
reunion de todos los espanoles de ambos hemisferios”; y el Art. 5 que son espanoles
“todos los hombres libres nacidos y avecindados en los dominios de las Espanas,
y los hijos de éstos”. Este concepto de ciudadania puso fin a la acostumbrada
discriminacién entre espafoles “peninsulares” y “ultramarinos”. Los espafoles
de “ambos hemisferios” gozaban de los mismos derechos y deberes, incluso ser
elegidos a las Cortes y presentar sus propuestas y querellas en iguales condiciones
que los espanoles “peninsulares”. Podian estudiar, trabajar, invertir, producir y
vender al igual que cualquier otro espanol sin restriccion o discriminacion alguna.
Hispanos, criollos, mestizos, indios y libertos eran iguales ante la ley.

El Articulo 3 sefialé que “la soberania reside esencialmente en la Nacién, y por
lo mismo pertenece a esta exclusivamente el derecho de establecer sus leyes
fundamentales”. La Nacién, como ya hemos visto, es “la reunion de los espafnoles
de ambos hemisferios”. En nombre de esta soberania la Constitucion de Cadiz
limit6 los poderes del rey (Art. 172: [...] “No puede el rey privar a ningiin individuo
de su libertad, ni imponerle por si pena alguna”); brind6é un sistema universal
de justicia que eliminé la detencién arbitraria y la tortura (Art. 287, 296 y 303);
garantizo la libre eleccion municipal (Art. 313 y 314); el derecho a la educaciéon
publica de la juventud (Art. 335 y 368); y la libertad de opinién e imprenta sin
censura previa (Art. 371), esta ultima ya vigente como “Decreto IX” desde el 10 de
noviembre de 1810.

En el Capitulo VII, De las facultades de las Cortes’, el Art. 131 de la Constitucion
de Cadiz introdujo conceptos importantes de directa inspiracion napolednica
relacionados con el Derecho Comercial: “Art. 131. [...] Décimanona: Determinar el
valor, peso, ley, tipo, y denominacion de las monedas. Vigésima: Adoptar el sistema
que se juzgue mas comodo y justo de pesos y medidas. Vigésimaprima: Promover y
fomentar toda especie de industria, y remover los obstaculos que la entorpezcan”®.
Tales Articulos completaban y reforzaban los Decretos XXXI y XLI (del 9 de febrero
y 12 de marzo de 1811) que otorgaban igual libertad industrial y comercial a
espafnoles peninsulares y espafioles americanos.

55 Todas las citas de la Constitucién de Cadiz pertenecen al Archivo Digital de la Legislacién del
Perd 1820-2000, CD1, publicado por el Congreso de la Republica del Perd.
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Estos eran asuntos de gran importancia para los productores y los comerciantes.
Se ponia fin a la diversidad de pesos y medidas, equivalencias y usos monetarios
que distorsionaban a su gusto los aristocratas provincianos e impedian extender
los negocios en todo el pais. Y por fin se normaba que se den leyes homogéneas de
libertad de empresa, eliminando prohibiciones arbitrarias y peajes onerosos dentro
de cada localidad. Una botella de vino de Rioja, por ejemplo, se deberia comprar
en cualquier lugar de Espafa por el mismo precio y, en el caso de los libros y
periodicos, sumada esta medida a la libertad de prensa, nada deberia impedir que
se vendan libremente y a un precio justo en todo el dominio espafnol.

Es indispensable sefialar que, en oposicién a estos avances liberales, sobre todo en
lo economico, la Constitucion de Cadiz era firmemente renuente en dos temas que
los liberales fuera de Hispano-Ameérica consideraban indispensables: la libertad de
cultos y el apoyo a los movimientos independentistas. En ambos casos Cadiz decia
“no”: defendia la fe catolica y se oponia a cualquier esfuerzo de dividir la “patria
espafnola”. Y en esas decisiones también participaron los delegados peruanos.

El Articulo 12 de la Constitucion de Cadiz decia a la letra: “La religion de la Nacion
espafola es y sera perpetuamente la catélica, apostolica, romana, inica verdadera.
La Nacion la protege por leyes sabias y justas y prohibe el ejercicio de cualquiera
otra”. Era de amplio conocimiento publico el conflicto de Napoleén con la autoridad
del Vaticano y se sabia muy bien que el Coédigo Civil napoledénico de 1804 tenia
en un lugar destacado “el principio de la no confesionalidad del Estado” (“Le
principe de la non confessionnalité de I’Etat”), es decir, la libertad de cultos y el
Estado laico. De acuerdo con la libertad de cultos los nacimientos, el matrimonio
y las defunciones se registraban en el Estado sin relacién alguna con la iglesia.
Y no era indispensable ser catélico para ser funcionario estatal ni se exigia esta
“confesionalidad” en la educacion publica.

Para la libertad de comercio, era importante la libertad de cultos porque permitia
un acceso mas amplio de los extranjeros “avecindados” a la ciudadania y a la
posibilidad de invertir y fundar negocios estables dando empleo a mas espanoles.
Sin embargo, el orgullo nacional de los hispanos, lastimado por la invasion del
ejército napoleodnico, se tradujo en una cerrada defensa de la fe catélica y un rechazo
al Estado laico. Para los espafoles patriotas, esta separacion entre el Estado y la
iglesia era una afrenta inaudita contra sus tradiciones. Un liberal no catélico era
un “afrancesado”, indigno de ser espafiol.

En las provincias no peninsulares, la defensa del catolicismo contra la presencia
de Napoleén en Espana fue también muy sentida. A tal punto que los principales
animadores de reformas politicas inspiradas en los decretos de Cadiz y en su
Constitucion, fueron eclesiasticos que incluso tomaron las armas contra el viejo
régimen virreinal sin por ello disminuir su defensa del catolicismo como religiéon
oficial “con exclusion de cualquier otra”. Tal es el caso de fray Melchor Leon de la
Barra, vocal de la Junta Tuitiva del primer gobierno independiente del Alto Peru
en julio de 1809; del obispo de Quito, José Cuero y Caicedo, vicepresidente de la
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Primera Junta de Gobierno Auténoma de Quito, en agosto de 1809; de Manuel
Maximiliano Alberti, parroco de San Benito de Palermo en Buenos Aires, lider
de la Revolucion de Mayo y vocal de la Primera Junta de Gobierno (25 de mayo
de 1810); del parroco de Dolores, Guanajuato, Miguel Hidalgo y Costilla, autor
del legendario “grito de Dolores” del 16 de septiembre de 1810 que dio inicio a la
guerra de independencia mexicana; del obispo de Santiago, José Antonio Martinez
de Aldunate, vicepresidente de la primera Junta Nacional de Gobierno de Chile
entre el 18 de septiembre de 1810 y el 8 de abril de 1811); entre otros casos. Como
veremos mas adelante, el Perti tampoco fue la excepcion.

Sobre el asunto patridtico, en efecto, “la Pepa”, en el Cap. 1, Art. 10 definia en estos
términos lo que la “patria espafiola” comprende y alcanza:

El territorio espafol comprende la Peninsula con sus posesiones e islas
adyacentes, Aragon, Asturias, Castilla la Vieja, Castilla la Nueva, Cataluna,
Cordova, Extremadura, Galicia, Granada, Jaen, Ledn, Molina, Murcia,
Navarra, Provincias Vascongadas, Sevilla y Valencia, las Islas Baleares y las
Canarias con las demas posesiones de Africa. En la América septentrional,
Nueva-Espana con la Nueva-Galia y peninsula de Yucatan, Guatemala,
provincias internas de Oriente, provincias internas de Occidente, isla de
Cuba con las dos Floridas, la parte espanola de la isla de Santo Domingo, y la
isla de Puerto Rico con las demas adyacentes a éstas y al continente en uno
y otro mar. En la América meridional, la Nueva-Granada, Venezuela, el Peru,
Chile, provincias del Rio de la Plata, y todas las islas adyacentes en el mar
Pacifico y en el Atlantico. En el Asia, las islas Filipinas, y las que dependen
de su gobierno.

Considerar tan amplios territorios como “la patria espafola”, en los cuales todos
los espafoles “peninsulares o no”, tenian iguales derechos, era sin duda un gran
progreso respecto al sistema virreinal iniciado por Carlos V en el siglo XVI. Segun
lo dispuesto en “la Pepa”, todos estos territorios tendrian alcaldias, libertad de
opinién y libertades comerciales pero —y esto si era un crucial problema politico—
seguirian siendo subditos del rey de Espana, del descendiente de los conquistadores.
“La Pepa” no concedia ningun grado de autonomia ni de autodeterminacion a los
territorios “de ultramar”. El Perti o Nueva-Espana (México) eran lo mismo que Sevilla
y Valencia, es decir, castizas provincias espanolas, cuando en verdad eran vastas
naciones, con su propia identidad, que podian formar parte de una mancomunidad
hispanica pero con el reconocimiento de su derecho a un destino propio. En esto
fall6 la Constitucion de Cadiz y se puso en evidencia cuando autorizé la represion
a los movimientos independentistas.

3.3. LOS PERUANOS Y EL DERECHO COMERCIAL EN LAS CORTES DE CADIZ

Era menester que en las Cortes de Cadiz estén presentes 303 diputados, todos
ellos elegidos en cada jurisdiccion del imperio espafiol. Por las distancias y las
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dificultades para el tramite electoral, se acordé aceptar como diputados “suplentes”
a notables residentes en Cadiz que hubieran nacido en los lugares donde no hubo
elecciones. Estos debian ser poco a poco reemplazados por los “propietarios”
(titulares) realmente elegidos. Al final los “suplentes” y los “titulares” se fueron
sumando sin ser reemplazados. El criterio de representacion fue muy discutido y
en verdad dispar. En lo que concierne a América, Nueva Espafia (México) tuvo 1
delegado por cada 891 mil habitantes (mereci6 7 diputados), Pera 1 por cada 650
mil habitantes (merecié 5 diputados) y Chile 1 por cada 200 mil habitantes (merecié
2 diputados). Buenos Aires tuvo 3 diputados, Venezuela 2 y Nueva Granada 3.

Participaron en la instalacion de las Cortes de Cadiz cinco ilustres peruanos: Vicente
Morales Duarez, Blas Gregorio de Ostolaza, Ramo6n Olaguer y Felita, Dionisio Inca
Yupanqui y Antonio Zuazo. Se fueron sumando como representantes elegidos
en sus respectivas provincias, entre otros: Mariano de Rivero por Arequipa, José
Bernardo de Torre Tagle (futuro presidente del Pertl) y Francisco Salazar y Carrillo
por Lima, José Antonio Navarrete por Piura, José Miguel Castillo por Trujillo, Martin
José de Mujica por Huamanga y José Joaquin Olmedo por Guayaquil (entonces
perteneciente al Pert). En cada provincia peruana estas elecciones se realizaron
mediante colegiaturas y fueron muy refidas, accidentadas e incluso violentas,
como en el caso del Cusco en 1812 y 1814. Se tiene noticia de algunos diputados
que fueron elegidos pero no llegaron a estar presentes por diversas razones, entre
ellos: Manuel Galeano por el Cusco, Hipolito Unanue por Lima, Domingo Tristan
por Arequipa y Miguel Ruiz de la Vega por Huamanga.

El limeno Morales Duarez, nacido en 1757, tuvo una actuacion muy destacada
en las Cortes. Fue vicepresidente de ellas en 1810 y presidente en 1812. Fallecio
en forma subita ejerciendo este cargo en abril de 1812. El trujillano José Miguel
Castillo destaco por haber propuesto en las Cortes una serie de medidas en favor
de la poblacién indigena, la principal de ellas: la abolicién de la mita y de todo pago
de tributos mediante trabajo no remunerado. Defendieron admirablemente esta
peticion Dionisio Inca, Blas Gregorio de Ostolaza y sobre todo el guayaquilefio José
Joaquin Olmedo.

Las propuestas que debian beneficiar a la poblacién indigena tenian un caracter
sobre todo econdmico. Se queria liberar a esa poblacion del trabajo servil y las
relaciones economicas no monetarias para que puedan formar parte de un mercado
interno dinamico y abierto a iniciativas mercantiles. Esta era una idea que favorecia
las perspectivas de un derecho comercial ejercido con igualdad de oportunidades.

En la sesién del 21 de octubre de 1812, a nombre de la comisién encargada del
dictamen sobre el proyecto de decreto de abolicion de las mitas, el trujillano Blas
Gregorio de Ostolaza, siendo religioso, sostuvo que se debia “eximir a los indios del
servicio personal que dan a los curas y otros funcionarios publicos, obligandoseles
a aquellos a satisfacer los derechos parroquiales”; igualmente propuso, a nombre de
la comisién de dictamen, que “las cargas publicas, como composturas de caminos,
puentes y etc., deban repartirse proporcionalmente entre los indios y demas
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vecinos de los pueblos”; que el trabajo indigena de mano de obra en mineria y otras
industrias se realice “sin excepciéon alguna” mediante contratacion y “pagandole
en dinero sonante el jornal de estilo”; y que “conforme a las benéficas intenciones
de las Cortes”, alli donde hay “inmensos espacios incultos, que no pertenecen a
individuos ni comunidades”, se debe “hacer a los indios el repartimiento de esas
tierras en propiedad” (Durand Florez 1974: 549-551).

A su vez, en la misma sesiéon, José Miguel Castillo continu6 lo sustentado por
Olmedo:

El digno diputado de Guayaquil hizo ver de un modo muy enérgico y patético
que la equidad, la justicia y la humanidad se interesan en la abolicion de las
mitas. En efecto, sefior, [...] es una servidumbre personal que ha convertido
en esclavos los hombres libres; es un tributo de sangre humana, que ha
destruido y casianiquilado a los miserables indios; ella trastorna los principios
esenciales de la sociedad, echa por tierra los mas preciosos derechos del
hombre libre, es incompatible con la libertad civil, derecho de propiedad y
seguridad individual de los ciudadanos; ella causa en fin infinitos males y
ningunos bienes®°.

Las Cortes de Cadiz acordaron la supresion de la mita y toda forma de trabajo
servil obligatorio el 21 de octubre de 1812. No era la primera ley en favor de las
poblaciones americanas originarias aprobada por las Cortes. El Decreto XX del 5
de enero de 1811 establecia que “se prohiben vejaciones hechas hasta aqui a los
indios primitivos” aplicandose “severisimo castigo” sobre todo a cualquier autoridad
“eclesiastica civil y militar” que “aflija al indio en su persona” o “le ocasione perjuicio
el mas leve en su propiedad”. También fue importante el “Decreto XLII” del 13 de
enero de 1811, que “extiende a los indios y castas de toda la América la excepcion
del tributo concedida a los de Nueva Espana”, o sea, México.

Eran muy interesantes estas decisiones porque la discriminacion, el tributo étnico y
la mita o trabajo gratuito servil eran precisamente las reclamaciones que motivaron
los alzamientos indigenas de Juan Santos Atahualpa en Tarma y Jauja (1752) y de
José Condorcanqui Tapac Amaru II en el Cusco (1780-1781). Y merece comentarse
que si bien en el Peru el virrey Abascal promulg6 la abolicion de la mita minera
no permitié que se ponga en practica en todos sus alcances; y evadié abolir el
tributo indigena. Es una cruel paradoja que tampoco se aboli6 el tributo indigena
durante los primeros 50 afios de la independencia y que la mita subsisti6 en forma
disimulada dentro de las haciendas hasta el siglo XX.

En relacion con el futuro del Derecho Comercial en el Peru, las Cortes debatieron
el grave problema de la escasez de moneda metalica. La corona no permitia que el
Perti acune moneda. Grandes cargas de metales iban hacia la metrépoli pero no se

56 Durand Florez 1974: 553.
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recibia a cambio moneda en efectivo. Solo lo que convenia al gobierno para el pago
de sus gastos y su personal. Surgio un fenémeno inflacionario al revés. No habia
un exceso de moneda que no tenia respaldo, sino una ausencia de moneda que era
suplida en forma caotica por falsas equivalencias en productos o piezas de metal de
sospechoso origen y valor. En la sesion del 31 de agosto de 1812, el representante
limeno Francisco Salazar y Carrillo presenté con urgencia un proyecto de creaciéon
de una Casa de Moneda: una entidad con investidura real que produzca y haga
circular dinero especificamente peruano. El “Decreto L” dado por las Cortes el 29
de marzo de 1811, que autorizaba establecer “fabricas de moneda de calderilla”, es
decir, monedas de baja denominacion, no se cumplia y era ademas insuficiente.
Esto decia Salazar y Carrillo:

La fabricacién de la moneda territorial es de absoluta necesidad en el
Peru. Por su falta queda el publico, en la salida de los navios de registro a
Espafa, sin tener la precisa provision para su indispensable giro y compras
mas necesarias. Por su falta sigue el contrabando y el comercio clandestino
haciendo en aquellas provincias los méas horrorosos estragos y conduciendo a
la mendicidad a un pais tan afortunado. [...] El reino del Pert queda exanime,
exhausto, aniquilado y sin un capital que pueda sufragar a sus necesidades.
Los hacendados no encuentran los precisos auxilios para cultivar sus
heredades, los comerciantes, hallandose el pais tan sumamente falto de
numerario, no pueden prosperar ni promover negociaciones, ni tiene valor
ninguno los frutos ni los efectos, y obstruido el comercio y cerrada la puerta
a toda especulacién, queda el pais en un estado de inaccién y abatimiento,
cual puede colegirse del trastorno que con la escasez de moneda sufren la
agricultura, las artes y el comercio, inicos proveedores de la felicidad de las
naciones®’.

El problema planteado por Salazar y Carrillo era cierto, mas atin ante la ruina que
vivia Espana por la guerra napoleonica, pero la gravedad de la situacién peruana
estuvo algo dramatizada, como bien se puede comprobar. Sin embargo, ante la
falta de un sistema formal de crédito, la usura informal era una cosa cotidiana pero
siempre la falta de liquidez impedia hacer negocios importantes. El dinero efectivo
acufiado en Espana circulaba poco y no habia forma de satisfacer empréstitos o
depositos a plazo fijo con pago de intereses. Las incipientes fortunas criollas no
tenian como prosperar. Al mismo tiempo, no crecia un mercado interno donde las
adquisiciones —no solo al menudeo sino mediante pedidos a crédito— ayuden a
multiplicar la produccién de bienes y servicios.

Es interesante esta denuncia porque nos muestra de qué manera, la falta de
libertades basicas relacionadas con el Derecho Comercial minaba la base material
e institucional del virreinato. Y como el celo burocratico y el poco interés por hacer
algo en el pais que no sea simplemente extraer minerales para la peninsula, hacia

57 Durand Flérez 1974: 544-545.
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que la clase media urbana y las comunidades indigenas se vean en la necesidad de
unir sus intereses en pro de los ideales emancipadores.

Como vemos, los representantes peruanos en las Cortes de Cadiz realizaron una
importante labor. La historia de su participacion en las Cortes merece todavia
mayor estudio y reconocimiento. El grupo peruano fue solidario en los temas que
concernian a nuestro pais, no obstante tener puntos de vista distintos en otros
temas.

Morales Duarez trabajo hasta el limite de sus fuerzas en la Presidencia de las
Cortes y falleci6 a los 55 anos. Jurista de gran talento, en Lima fue integrante de la
Sociedad Académica de Amantes del Pais. Era un liberal moderado, partidario de
la monarquia constitucional. Segiin los Estatutos de las Cortes, en el trato formal y
la documentacion, los diputados se dirigian a Morales Duarez como “Su Majestad”.
Fue presidente de las Cortes entre el 24 de marzo y el 2 de abril de 1812.

Demetrio Inca Yupanqui y Antonio Zuazo eran militares de carrera en Espana y
cuando se restituyo6 el absolutismo permanecieron en sus responsabilidades. Ramoén
Olaguer y Felit era un ardoroso republicano y se vio involucrado en las luchas
contra al absolutismo después de 1814; muri6 preso en el castillo de Benasque.
Blas Gregorio de Ostolaza, nacido en 1771, era en cambio un defensor de Fernando
VII, no obstante sus posiciones en favor de mayores libertades politicas y su desvelo
en pro de los derechos indigenas. Publicé sermones, reflexiones filosofico-religiosas
y discursos politicos en favor de Fernando VII no obstante que al retornar al poder
éste disolvio las Cortes. Ostolaza consider6 la obediencia al soberano por encima
de toda discusion; fue capellan de honor del rey y llegd a ser confesor del infante
Carlos de Borbén (hermano de Fernando VII); luego apoy6 al carlismo en la guerra
por la sucesion que se inici6 en 1833, tras la muerte del rey. Con gran dignidad,
murié fusilado por los enemigos del infante Carlos en Valencia, en 1835.

Precisamente en las Cortes, el 30 de noviembre de 1810, “el doctor don Blas
Ostolaza, diputado en Cortes, capellan de honor y confesor de Su Majestad catélica”
publicé el “Sermoén patriético moral” ofrecido pocos meses atras en una misa por la
salud del prisionero rey Fernando VII. El folleto tuvo amplisima difusion y dio gran
renombre a su autor. Y no era para menos. El padre Blas habia acompanado al rey
Fernando VII al alojamiento-prisién en Valencay, Francia; por defender los derechos
del rey fue expulsado del lugar y destinado a una prisiéon por los franceses. Burlé su
cautiverio y lleg6 a Cadiz para contribuir a “la unidad de la patria” y formar parte
de las Cortes.

El “Sermoén patriotico moral” de Ostolaza llama a defender a todo precio el reino y
la fe, desterrando “la filosofia destructora de estos siglos de tinieblas, que se llama
por ironia de las luces”. Y transcribe palabras que le habria encargado expresar
el mismisimo rey: “Catodlicos, que el ejemplo de vuestro rey os estimule al amor
de vuestra religion perseguida. [...] El celo por la honra de la casa de vuestro Dios
es preciso que os devore mirando como propios sus oprobios. Entonces no sera
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estéril vuestra fe y sus enemigos encontraran en vuestros pechos una barrera
insuperable”.

Ostolaza tuvo un rol destacado en la campana organizada por las Cortes mediante
el Decreto XV del 1 de diciembre de 1810, dirigido a cerrar filas en defensa de la
personalidad catélica del reino espafiol y fortalecer su espiritu guerrero. El decreto
expresa los mismos conceptos del “Sermoén patriotico moral”. Encarga al clero “que
impugne las maximas con que el tirano quiere seducir a los incautos, animando
a los espafoles a la defensa de la santa religién”. Las Cortes daran inicio a una
enérgica campana, sobre todo en las filas del ejército, para que esos “perniciosos
escritos” no influyan en los jévenes y ni conviertan, como en Francia, “la catedra de
la verdad en la escuela de la mentira”. Anade el Decreto XV que en este esfuerzo “es
indispensable sacrificarlo todo y guerrear hasta morir, porque peligran la Religion
y la Patria”. Las Cortes aprobaron este decreto por unanimidad y con grandes
despliegues de patriotismo.

Queda claro que en las Cortes habia una clara definicién catélica, no habia lugar
para el liberalismo librepensador agnoéstico. Las ideas religiosas defendidas por
Ostolaza eran ampliamente aceptadas dentro y fuera de las Cortes. Y para €l,
tal actitud no estaba en contradiccién con defender las libertades civiles y sobre
las libertades comerciales. De hecho, Ostolaza fue un destacado defensor de los
Decretos XXXI y XLI del 9 de febrero y 12 de marzo de 1811 (leyes de libertad
de industria y comercio para los espafoles americanos); Decreto LXXXII del 6 de
agosto de 1811 (la ley de abolicion del régimen senorial) y (Decreto CCLXII) del 8 de
junio de 1813 (ley de libre establecimiento de fabricas y negocios en Espana), que
ya hemos comentado.

Otro tema importante que surge del analisis de estos hechos es como encaraban
los delegados peruanos en las Cortes los casos de insurgencia popular contra la
unidad del imperio espafiol y como calificaban las acciones punitivas del ejército
realista. La respuesta era muy sencilla: se defendia a rajatabla la “patria espafiola”,
se condenaba a todo aquel que quisiera dividirla y se saludaban los esfuerzos
militares por preservarla. De manera excepcional, con motivo del inicio de sus
funciones, las Cortes decretaron el “indulto civil” que significaba el “olvido general
de lo ocurrido en los paises de ultramar donde haya habido conmociones”. Este fue
el Decreto XIV del 30 de noviembre de 1810, que otorgd dicho perdon siempre y
cuando se haga “el debido reconocimiento a la legitima autoridad soberana que se
halla establecida en la madre Patria” y se reparen los danos al Estado y a terceros.

Este Decreto XIV tenia un angulo politico desfavorable. Todos los movimientos
separatistas y libertarios eran de hecho rebeliones, que causaban danos a la
propiedad y pérdidas de vidas. Dar un indulto que solo favorece a quienes no han
cometido violencias en lo que el propio decreto describe como “conmociones”, era
en los hechos no dar el indulto a nadie. Y ademas se exigia una reparacion de los

58 Durand Flérez 1974: 587-604.
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danos. Las “autoridades de ultramar” entendieron que este decreto no era otra
cosa que un ultimatum de rendicién y una exigencia de sometimiento a quienes
estaban en plena lucha independentista, como ocurria por ejemplo en México. Lo
interpretaron como un “cheque en blanco” para actuar con energia contra toda
inquietud rebelde. En lo que se refiere a los derechos comerciales, la colaboracion
con la “sedicion” implicaba multas y prisién pero también la confiscacion de bienes
y la pérdida de autorizaciones para tener negocios y practicarlos. El Decreto XIV no
consideré el perdon ni la restitucion de derechos y bienes para quienes sufrieron
estas penas.

En todos los casos en que las Cortes analizaron este tipo de sucesos, hubo un voto
unanime contra “la sedicion”. Y en eso también destacé un peruano, el diputado
limenio Francisco Salazar y Carrillo. En la sesién del 3 de enero de 1812, Salazar
presidio el saludo y felicitacion de las Cortes al general realista Goyeneche, vencedor
de la batalla de Guaqui (a orillas del lago Titicaca y junto al rio Desaguadero)
quien junto al general Juan Ramirez Orozco logr6 desbaratar la Primera Campafa
Auxiliadora al Alto Peru que desplegaban los jefes argentinos Juan José Castelli y
Antonio Balcarce. Luego de haber vencido en Suipacha el 7 de noviembre de 1810,
los argentinos deseaban cruzar el Desaguadero e ingresar a territorio del virreinato
peruano. Confiaban en una facil victoria. Contra sus pronésticos, el 20 de junio
de 1811 Castelli y sus soldados fueron contundentemente derrotados en Guaquiy
obligados a retroceder cerca de su pais. El discurso de Salazar y Carrillo dice:

No sin fruto se hicieron en el Perti tantos sacrificios y se causaron tan
inmensos gastos para mantener su tranquilidad y apretar los vinculos de
amistad entre aquellos dominios y la madre patria. El cielo ha coronado los
esfuerzos de los leales americanos el 20 de junio préximo pasado en los
campos de Guaqui, Laja y Machaca. Los insurgentes de Buenos Aires, al
mando de sus jefes Balcarce y Castelli, han sido derrotados y puestos en la
mas vergonzosa fuga por el brigadier don José Manuel de Goyeneche®.

Salazar también ley6 ante las Cortes el informe oficial de la batalla publicado por
el virrey en La Gaceta de Lima del 10 de julio de 1811 y el acuerdo del Cabildo
de Lima de premiar a los generales victoriosos. Luego los diputados de las Cortes
realizaron en forma unanime un saludo ceremonial en honor de todos los oficiales
y los soldados vencedores en Guaqui. No hay noticias de alguna opiniéon en contra
sobre este tipo de asuntos en las Cortes. Siempre se consigna la unanimidad contra
los que “dividen la patria”.

En el caso de la batalla de Guaqui, es penoso recordar que los rebeldes peruanos
dirigidos por Francisco de Zela se alzaron en armas y capturaron la ciudad de
Tacna el 20 de junio de 1811, el mismo dia de la batalla de Guaqui, confiando en

59 Durand Flérez 1974: 516. Se han corregido algunos nombres. Las actas originales de las Cortes
consignan Valcércel en lugar de Balcarce; y Guagui, Caza y Machaca en lugar de Guaqui, Laja
y Machaca.
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que Castelli venceria a Goyeneche, tomaria Puno y apoyaria militarmente a los
tacnenos. La derrota de Guaqui tuvo como efecto colateral la captura de Zela y sus
lugartenientes y de un grupo similar organizado en Huamanga con el mismo fin.

Este grupo insurgente tacnefio no estaba formado exclusivamente por criollos.
Y sus motivos de rebelion eran mas practicos que ideologicos. Se habian unido
comerciantes, agricultores, mineros artesanales, comuneros indigenas e incluso
funcionarios, como el propio Francisco de Zela. Este era “ensayador, fundidor y
balanzario” —cargo de cierta importancia que se otorgaba mediante cédula real—
encargado de fiscalizar la pureza legal de los minerales de Tarapaca, Puno y
Huantajaya (actualmente Chile).

A estos tacnenos los unia contra el virrey espafiol la falta de oportunidades
laborales y comerciales, los impuestos arbitrarios, el cobro de peajes que encarecia
el trafico de mercaderias entre Tacna y el Alto Pert1 y también la falta de moneda,
que ya hemos mencionado. Su rebelién era en verdad una reclamacion de mayores
libertades empresariales y comerciales. La presencia de Castelli y sus tropas en el
Alto Perti los habia llenado de esperanza. Tomarian sus asuntos en sus propias
manos. El mas importante participante en la sublevacién era don Toribio Ara,
curaca de los ayllus de Olanique, Umo, Aymara, Ayca, Collana, Silpay, Tonchaca y
Capanique, préspero agricultor que deseaba expandir sus negocios, cuyo hijo José
Rosa Ara comandaba las acciones de fuerza. Asegura el historiador Anibal Galvez
que el curaca Ara, ademas de aportar un importante numero de combatientes, “era
el representante del elemento indigena en el cual gozaba de prestigio, aparte del
que le daba su riqueza”.

El alzamiento de Tacna conducido por Zela figura con toda justicia —se le suele
llamar “el grito de Zela”— entre los primeros esfuerzos peruanos en pro de la
independencia. Pero debemos tomar en cuenta que en la noche del 20 de junio de
1811, antes de iniciar la captura de la ciudad —segin Anibal Galvez— los alzados
en armas “juraron morir por la patria” y dieron “vivas a la patria, al fantasma real
de don Fernando VII, pretexto de la revolucion americana; a la Junta de Buenos
Aires; y a su delegado en el Alto Perud, el doctor Castelli”®. De ello se deduce que
el motivo de la insurgencia no era exactamente romper vinculos con Espana sino
obtener mas libertades y llenar a su modo y en su provincia, el vacio de poder que
vivia el imperio hispano. Como en los dias de Tapac Amaru II, la rebelion no era en
forma directa contra el rey sino contra “el mal gobierno”®’.

60  Galvez 1911:11,109, 111.

61 Coinciden los estudiosos que la arenga [jViva el rey, muera el mal gobierno!l se escuché en
varios procesos revolucionarios. Comprobadamente en el Cusco (1780), en Santa Fe de Bogo-
ta (1781), en Chuquisaca (1808) y en México (1810). En este Ultimo caso, el mas documentado,
el cura Miguel Hidalgo y Costilla liderd el 16 de septiembre de 1810 el inicio del alzamiento
popular mexicano con el Bgrito de DoloreslZ (en Dolores, Guanajuato), que segun registra la
posteridad, habria sido: @;Viva la religién! Viva nuestra madre santisima de Guadalupe! {Viva
Fernando VII! {Viva la América y muera el mal gobierno!®
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3.4. EFECTOS DE LAS CORTES DE CADIZ EN EL PERU

La instalacién y el inicio de labores de las Cortes de Cadiz tuvieron amplia acogida
en el Perda, no obstante la lentitud de las noticias. Se presionaba al virrey José
Fernando de Abascal para poner en practica las leyes y ordenanzas que llegaban
de la peninsula. Segin de qué asunto se trate, Abascal demoraba las cosas, las
evadia, las hacia a medias o ponia en practica el viejo lema de los primeros virreyes
de “se acata pero no se cumple”®?,

Tras la conmocioén causada por la irrupcién de las tropas de Napoledn en Espania, la
instalacion de las Cortes de Cadiz infundi6 alivio y también esperanza en Hispano-
Ameérica. Las nuevas leyes y la posibilidad de tener representantes elegidos en
las Cortes crearon un fenémeno de gran inquietud politica. En el caso del Perq,
merecen destacarse dos leyes: la ley de libertad de imprenta sin censura previa del
10 de noviembre de 1810 (Decreto IX) publicada y por tanto oficializada en Lima
el 18 de abril de 1811 por el virrey Abascal; y las leyes de libertad de industria y
comercio para los espafioles americanos (Decretos XXXI y XLI) del 9 de febreroy 12
de marzo de 1811, promulgados en Lima el 20 de septiembre de 1811.

3.4.1. La libertad de imprenta y su efecto en el Peru

La primera medida que tuvo repercusion fue el decreto de libertad de imprenta
sin licencia previa (Decreto IX). No solo se referia al periodismo sino al negocio
editorial en general. Segun el Art. 1°: “Todos los cuerpos y personas particulares,
de cualquiera condicion y estado que sea, tienen libertad de escribir, imprimir y
publicar sus ideas politicas sin necesidad de licencia, revisién o aprobacion alguna
anteriores a la publicacion”. Quedaban abolidos los Juzgados de Imprenta (Art.
2°) pero se instituyeron Juntas de Censura que podian calificar como ofensivas
a la religion, la moral y el orden ciertas publicaciones ya en circulacion, previa
denuncia®.

Seguin el Art. 4°, “los libelos infamatorios, los escritos calumniosos, los subversivos
de las leyes fundamentales de la Monarquia, los licenciosos y contrarios a la
decencia publica y buenas costumbres seran castigados con la pena de la ley”;
esto significaba no solo multas o el retiro de la circulacién sino penas judiciales.
Y precisar delito y pena para que se apliquen en los tribunales era competencia
de la Junta de Censura, lo cual le daba un enorme poder. Ademas, segun el Art.
6°, se mantenia la censura previa en el caso de libros o folletos religiosos: “Todos

62 Segun Ricardo Palma (ver “Una hostia sin consagrar”, quinta serie de lasTradiciones peruanas, )
desde los inicios del dominio colonial, ante las cédulas reales "cuyo cumplimiento podia aca
rrear serias perturbaciones”, los virreyes cumplian con el protocolo de recibir el documento y
formalizarlo pero decian en voz alta “acato pero no cumplo” ante sus allegados. Palma 1962:
I, 169.

63 Villanueva 1972: XI.
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los escritos sobre materias de religion quedan sujetos a la previa censura de los
Ordinarios eclesiasticos, segun lo establecido en el Concilio de Trento”.

La primera publicacién que naceria al amparo de esta nueva ley fue El Peruano,
cuyo numero 1 aparecio6 el 6 de septiembre de 1811. Se publicé con regularidad
dos veces por semana, martes y viernes. Su principal propésito era difundir todo
lo que estaba a su alcance sobre las Cortes de Cadiz. Competia con La Gaceta
de Lima, fundada en 1793, interrumpida en 1810 y que reaparecia como boletin
oficialista virreinal. Los principales redactores de El Peruano fueron Guillermo del
Rio, Bernardino Ruiz (integrante de la Sociedad Académica de Amantes del Pais
al lado de Hipodlito Unanue), ocasionalmente Jaime Bausate y Mesa (seudénimo
de Francisco Cabello y Mesa, quien fundé en 1790 el Diario erudito econémico y
comercial del Perti, que se publicé dos afios), pero sobre todo el comerciante Gaspar
Rico y Angulo, muy preocupado por las libertades empresariales de su oficio, autor
de atrevidos comentarios firmados con seudénimos satiricos como el “El Invisible”
y “El Preguntén”. Entre querellas judiciales y amenazas de las autoridades, El
Peruano vio la luz por tltima vez con el nimero 72, el 9 de junio de 1812.

Un interesante articulo del N° 15 de El Peruano, titulado “Historia de los papeles
publicos que han existido en el Perti desde el afio de 17907, se refiere a la ley de
libertad de imprenta de las Cortes de Cadiz como el gran estimulo que ha permitido
no solo publicar sino crear empresas que puedan hacerlo. Y pone como ejemplo
el propio caso de El Peruano, que no era una hoja improvisada sino una empresa
editorial: “Don Guillermo del Rio y compania han adquirido un indisputable
derecho a la gratitud de la nacién, por su heroica empresa. Animados sus editores
con la libertad de empresa que acaban de conceder las Cortes y escudados con la
invulnerable égida de la seguridad del ciudadano afianzada en la ley, se apresuraron
a la publicacion de este papel que debe servir de antorcha a la ilustracion publica”®*.

En tono muy republicano, El Peruano mostraba en la primera pagina, debajo del
logotipo, una cita apropiada aunque ligeramente modificada del célebre libro de
Ciceron De los deberes (044 AC): Non nobis nati sumus, nam partem vindicat patria
(‘No hemos nacido para nosotros, una parte la reclama la Patria’)®>. En coherencia
con ello, la nota de presentacion del primer numero de El Peruano anuncia una
gran campana por las libertades debatidas en “el augusto Congreso de Cadiz”, al
mismo tiempo que se refiere a Espana como “la patria” y promete “inflamar los
pueblos” por la causa liberal en debate en las Cortes:

“Mientras que la peninsula se inunda con la sangre de nuestros hermanos
para liberar la patria de las falanges del tirano; mientras que en las Cortes se

64 El Peruano, N" 15. Lima, viernes 25 de octubre de 1811, p. 130.

65  Lacita exacta es: Sed quoniam, ut praeclare scriptum est a Platone, non nobis solum nati sumus
ortusque nostri partem patria vindicat ("Como admirablemente escribié Platon, no hemos naci
do solo para nosotros, nuestra patria reclama una parte de lo que somos”) -CiceroDe Officiis
Lib. I, Cap. VII.
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trata de formar una Constitucion que debe hacer la felicidad de la monarquia,
mientras que en el augusto congreso de Cadiz se ventilan los derechos de
los americanos, nos dedicaremos a comunicar al Pera sus deliberaciones,
contribuiremos con todo esfuerzo a inflamar los pueblos por la santa causa
que se defiende senalando el camino de la virtud y de la gloria, indicando al
mismo tiempo cuanto pueda contribuir a su felicidad”c®.

En El Peruano apareceran diversos documentos y textos de discursos de las Cortes.
Es curioso que el tema mas destacado en sus paginas no es lo politico o juridico sino
la libertad de comercio. Por ejemplo, los niimeros 1y 2 de El Peruano reproducen
un informe del ministro de la Real Hacienda sobre el estado de la Tesoreria General
de Espana. En ese discurso el ministro hace una importante sugerencia:

El comercio, este manantial precioso de la abundancia y de las riquezas,
vejado de mil maneras y mortificado de varios modos por los agentes del
fisco, siempre que recobre la justa libertad que debe tener, nos proporcionara
fondos para sostener la lucha, porque conocera que con ello sostiene sus
intereses y asegura su bienestar®’.

Semanas después se transcribe un extracto del Diario Mercantil de Cadiz, referido
a los fondos publicos ingleses, con el evidente propésito de fomentar la libertad de
crédito:

Todo individuo, sea de la nacion que fuere, puede interesarse en los fondos
publicos de Inglaterra y con ningtin motivo puede ser privado de sus derechos
sobre el capital que imponga. En fuerza de esta confianza hay impuestas
sumas crecidisimas pertenecientes a franceses, holandeses, genoveses, etc.,
quienes reciben sus réditos sin falta cada semestre y disponen a su agrado de
los capitales, aun estando en guerra con la misma seguridad y libertad que
lo puede hacer un inglés®.

Y en uno de los comentarios mas causticos de El Pregunton (Gaspar Rico y Angulo),
en el N° 34, se proclama como lema fundamental de las naciones “propiedad,
libertad y vida” (en ese orden). La no mencién de la fe catolica ni del rey ocasioné
una amenaza judicial de cierre (El Peruano, N° 34, Lima, viernes 27 de diciembre
de 1811, p. 329. En cada ano de publicacion la numeracion de las paginas es
correlativa).

Gracias a organizarse como una empresa comercial y no ser una simple aventura
periodistica, El Peruano fue una publicacion rentable. Dio el ejemplo para muchos
otros impresos, no siempre de gran valia pero acogidos por el publico. Al amparo
de la ley de las Cortes aparecieron en las principales ciudades del Peru revistas

66 El Peruano, N° 1. Lima, viernes 6 de septiembre de 1811, pp. 1-2.
67  El Peruano, N° 2. Lima, martes 10 de septiembre de 1811, pp. 12-13.
68  El Peruano, N° 15, Lima, viernes 25 de octubre de 1811, p. 134.
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dedicadas al teatro, a las corridas de toros, a los trajines judiciales, a la llegada
y salida de barcos desde el Callao, y también a la agitaciéon politica venal y sin
escrupulos. En diciembre de 1811, contra un articulo singularmente infamante
aparecido en La Gaceta de Lima N° 124, El Peruano responde a los ataques opinando
que “cualquier trapo tiene sus ocasiones de poderse llamar camisa” y que no cedera
“en esta noble empresa” periodistica “hasta que el despotismo desaparezca en todos
los puntos de los dominios espafoles”®.

3.4.2. Las leyes sobre libertad comercial y la inquietud independentista

La difusion de las leyes de las Cortes sobre libertad de industria y comercio (Decretos
XXXI y XLI) del 9 de febrero y 12 de marzo de 1811, promulgados en Lima por el
virrey el 20 de septiembre de 1811, caus6 un gran entusiasmo. Lamentablemente,
el sefor virrey Abascal “acataba pero no cumplia” esas leyes.

La ilusion de libertad que creé la Constitucion de Cadiz duré poco. Cuando
Fernando VII recupero el poder restituyoé el absolutismo. La Constituciéon de Cadiz
fue derogada el 4 de mayo de 1814. Pero su impacto se hizo sentir en todo nuestro
continente. Desde 1812, cada vez que las autoridades virreinales en toda Hispano-
américa trataron de obstruir las disposiciones de las Cortes de Cadiz, la respuesta
popular fue la protesta masiva. El Perti no fue la excepcion.

En Huanuco, Juan José Crespo y Castillo lider6é en 1812 un alzamiento popular
reclamando el derecho a un gobierno regional libre de “chapetones” (espafoles)
y donde puedan sembrar y vender sus productos con entera libertad. El anhelo
de ciudadania y de derecho comercial estaba en estrecha relacion. Entre sus
reclamaciones destacaba la libertad de cultivar y vender tabaco, que el virrey
prohibia para favorecer a unos cuantos espanoles adscritos al estanco estatal del
tabaco. Ademas, las autoridades provinciales decidian por su cuenta la prohibicion
de la libre venta de articulos diversos como harina, avios, clavos y otros que
necesitaban los campesinos; los acaparaban pagando un valor infimo y luego se los
vendian a muy altos precios.

Seguin Ella Dunbar Temple, estudiosa de estos hechos: “Los vecinos de Huanuco se
veian asi impedidos en sus antiguos comercios con los pueblos indios y perdian los
empréstitos o fiados que tenian con ellos” (Dunbar Temple 1971: LXXX]I). Criollos
huanuquenos y comuneros estaban unidos y alzados en armas contra el “mal
gobierno” de los “chapetones”. Unos 4 mil o 5 mil insurgentes tomaron Huanuco
el 22 de febrero de 1812, establecieron una Junta Provisional de Gobierno e
impusieron una derrota a las tropas del virrey en Ambo, el 5 de marzo. Finalmente
fueron vencidos el 18 de marzo en Ayanacocha por una fuerza militar espanola
muy superior. Poco tiempo después los lideres de la revuelta fueron procesados y
ejecutados.

69  El Peruano, N° 27, Lima, viernes 6 de diciembre de 1811, p. 256.
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¢Qué habia relacionado de ese modo a criollos e indigenas? Segun Ella Dunbar
Temple, en los expedientes del proceso contra los lideres insurgentes se consigna
la presencia de criollos con cierta cultura politica y de clérigos como el mercedario
Mariano Aspiazu y el agustino Marcos Duran Martel, comprometidos con la causa
libertaria y en contacto con rebeldes de Ecuador, el Alto Peru y Argentina. Recibian
y difundian panfletos argentinos de celebracion de la revolucion del 25 de mayo de
1810 dirigidos a que los peruanos hagan lo mismo.

Pero lo que mas unia y esclarecia los ideales de los insurgentes era El Peruano,
que se transcribia y repartia y en las comunidades se leia en voz alta y se traducia
al quechua. Y las publicaciones que a nombre del Cabildo hacian esos mismos
periodistas con todas las resoluciones de las Cortes de Cadiz. En Huanuco hubo
muchos carteles con la noticia de la Real Orden de la Regencia del 24 de marzo de
1811, “por la cual se otorgaba a los americanos igualdad y representacion en las
Cortes, amplia opcion a todos los empleos y libertad para sembrar y cultivar”. Este
decreto fue puesto en vigencia en el Pert por el virrey Abascal el 20 de septiembre de
1811 pero no se cumplia en absoluto’. Crespo y Castillo hizo suyo el antiguo grito
de guerra de Tupac Amaru: “jViva el rey, muera el mal gobierno!”, pero entendido
como “jVivan las Cortes de Cadiz, mueran los que no cumplen sus decretos!”.

A comienzos de 1814, con las Cortes de Cadiz todavia en plena actividad, los
hermanos José, Vicente, Juan y Mariano Angulo, secundados por Mateo Garcia
Pumacahua y Mariano Melgar, iniciaron un movimiento insurreccional en el Cusco
que se extendi6 a Huamanga, Arequipa, Puno e incluso La Paz. Tuvo tres motivos,
los dos primeros similares al caso huanuqueno: no se reconocia a indios y mestizos
como iguales ante la ley y no se eliminaban diversos impuestos y peajes que habian
sido denunciados como onerosos para las comunidades campesinas. El tercer
motivo era novedoso: se impedia la libre eleccién de representantes cusquefios a las
Cortes de Cadiz. La ciudad del Cusco estaba bien informada sobre la Constitucion
de Cadiz y habia jurado su adhesion a ella en forma publica y solemne a fines de
18127

Se alzaron en armas mas de 25 mil efectivos, muchos de ellos con experiencia militar,
como el brigadier Pumacahua, quien tenia tropas y armamento, incluso artilleria.
Entre los lideres habia letrados como Rafael Ramirez de Arellano y religiosos como
Gabriel Béjar e Idelfonso de las Munecas, todos ellos con conocimientos politicos
y legales. Publicaron periédicos y panfletos, destacando en ello el poeta Mariano
Melgar. La revolucion de los Angulo empezd con la toma del Cusco el 3 de agosto
de 1814. Una valiente mujer, dona Ventura Ccalamaqui, acaudill6 la toma de
Huamanga el 31 de agosto. El 24 de septiembre, con Juan Manuel Pinelo e Ildefonso

70  Dunbar Temple 1971: XLI-XLIII.

71 Aparicio Vega 1974: 7. Transcribe el acta del solemne juramento de adhesién de la ciudad del
Cusco a la Constitucién de Cadiz del 23 de diciembre de 1812.
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de las Munecas al frente de las milicias, se logré tomar La Paz. E1 9 de noviembre,
los rebeldes liderados por Pumacahua y Vicente Angulo vencieron a los espafnoles
en La Apacheta, Arequipa, y tomaron la ciudad.

El movimiento logr6é controlar por varios meses el sur del pais. Formo6 juntas de
gobierno, nombré autoridades locales, dicté medidas econémicas e incluso hizo
nombramientos militares. Para cada nuevo cargo se juraba “guardar y hacer guardar
religiosamente la Constitucion Politica de la Nacion”, es decir, la Constitucion de
Cadiz de 181272,

Estos triunfos tuvieron resonancia mas alla del Peru. El comandante argentino
Manuel Belgrano, jefe de la Segunda Expedicion Auxiliadora al Alto Peru, felicitd
por escrito al “senor general del Cusco” José Angulo el 30 de octubre de 1814. Tras
la dificil victoria de Belgrano en Tucuman, los triunfos de los hermanos Angulo
eran vistos como el anuncio de una nueva situacion. El héroe argentino concluyo
su carta con un vaticinio:

“Nos estrecharemos reciprocamente, para que nuestras banderas tan
admirablemente colocadas en Montevideo, sean conducidas por mis tropas y
las respetables del Cusco a tremolar sobre las baterias del Callao, para que
de Oriente a Occidente y por los angulos del Universo, aplaudan los nombres
del Alto y Bajo Peru”’s.

Esta carta fue ampliamente difundida por José Angulo, junto con unas cartas
publicas que dirigia con frecuencia al virrey pecando de jactancioso por sus logros
revolucionarios. El virrey José Fernando de Abascal decidié hacer algo parecido,
mientras organizaba una gran operacion militar con los generales Joaquin de la
Pezuela (futuro virrey) y Juan Ramirez Orozco. En su respuesta a José Angulo del
16 de noviembre de 1814, el virrey Abascal pide a los insurgentes “avenirse pronto
a la razon” y poner los pies sobre la tierra:

El oficio de Ud. [...] me hace ver el camulo de errores en que le tienen los
espiritus inquietos que le rodean, y la escasez de noticias con que se halla
del antiguo y nuevo mundo. Hace mas de tres meses que sé la rendicion de
Montevideo por falta de subsistencias y que los infames portenos faltaron
en todo a las capitulaciones y al derecho de gentes. [...] Sé que Fernando VII
esta sentado en su trono desde el 14 de mayo, habiendo antes anulado en
Valencia la nueva Constitucién en todas sus partes y disuelto el Congreso
de Cortes. [...] S€é que Pezuela esta con su ejército retrincherado en Santiago
de Cotagaita sin cuidado alguno de Rondeau, que no se ha movido de Jujuy.
[...] Y sé entre otras muchas cosas que la total derrota y dispersién de los
insurgentes de Chile el 2 de octubre en la batalla de Rancagua puso a todo

72  Aparicio Vega 1974: 364.
73 Aparicio Vega 1974: 362.
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aquel reino a la obediencia del mejor y mas deseado rey de la tierra. [...] Y sé,
por ultimo, que si ese gobierno no se aviene pronto a la razén, se arrepentira
antes de mucho del dafio que con hasta dolor mio ha causado y causa a los
naturales y a si mismo™.

Sin duda la inesperada noticia del regreso de Fernando VII al trono restituyendo
el absolutismo impacté6 duramente en la moral de los combatientes. Mas aun
las malas noticias sobre Uruguay, el Alto Perti y Chile. También se menciona el
cansancio de las tropas rebeldes, cuyo origen era campesino y necesitaban cuidar
sus tierras. Hubo también casos aislados pero importantes de traicion, organizada
por el gobierno de Lima. La gesta de los hermanos Angulo concluyé en forma
heroica en la batalla de Umachiri el 11 de marzo de 1815. Melgar fue fusilado el
12 de marzo. Pumacahua murié6 el 17 de marzo en Sicuani. Fueron ejecutados los
hermanos José, Vicente y Mariano el 29 de mayo en Cusco. Juan Angulo concluy6
sus dias encarcelado en Espana’.

Estas apreciaciones sobre las Cortes de Cadiz, El Peruano, Crespo y Castillo y los
hermanos Angulo, nos muestra la importancia del Derecho Comercial en el proceso
de la independencia. Gracias al esfuerzo de los proceres crecia en los peruanos el
deseo de libertad pero la tirania y la arbitrariedad del poder virreinal era sentida
por todos desde mucho tiempo atras en la ausencia de libertades para el cultivo, la
manufactura y el comercio. Las Cortes de Cadiz fueron importantes en la medida
que las nuevas ideas, sobre todo las econémicas, llegaban al Peru en forma oficial,
con cierta libertad y mostrando que no se trataba de planteamientos exéticos ni
utopicos.

Las evidencias muestran que el proceso de esclarecimiento de la opinién publica que
hizo indispensable la ruptura con Espana, primero tomo la forma de un descontento
hacia los impedimentos laborales y comerciales. Por negligencia, molicie o simple
espiritu conservador, la corona espafola no presto atencion a las exigencias de la
modernidad. No queria subditos prosperos. Ni siquiera entre los criollos “blancos”,
los hijos de espanol y espafola avecindados en América. Sin duda, la noticia de
la Real Orden de la Regencia del 24 de marzo de 1811, “por la cual se otorgaba
a los americanos igualdad y representaciéon en las Cortes, amplia opcién a todos
los empleos y libertad para sembrar y cultivar” fue el hecho detonante del proceso
emancipador. No mas estancos, arbitrariedades ni prohibiciones; no mas tributos
y peajes basados en la discriminacion étnica y en privilegios de casta. Libertad
para cultivar, comprar y vender. Este sentimiento unié a criollos, mestizos y etnias
originarias. No directamente contra el rey o contra la monarquia en general, sino
“contra el mal gobierno”.

Cabe preguntar, si las Cortes de Cadiz no hubieran sido disueltas y si en 1814 se

74 Aparicio Vega 1974: 380.
75  Cuneo-Vidal 1978: 456-457.
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hubiera instituido la monarquia constitucional, ¢se habria dado la independencia?
Es solo una conjetura, pero quizas pudo haberse formado una mancomunidad
hispano-americana (semejante a la Commonwealth britanica). O quizas no. De
hecho, José de San Martin y Bernardo Monteagudo (argentinos), Riva Agutiero y
Torre Tagle (peruanos) y Juan José Flores (venezolano), entre otros, eran partidarios
de un entendimiento politico con la monarquia espanola.

3.5. LAS IDEAS ECONOMICAS DE LOS PROCERES REPUBLICANOS

Entre los principales propiciadores de los ideales emancipadores destaca José
Mariano de la Riva Agliero y Sanchez Boquete (1783-1858), personaje de la nobleza
criolla peruana que fue brevemente presidente de la Republica en 1823. Don José
Mariano, activo propagandista y conspirador, publicé en 1818 un folleto titulado
Manifestacion histérica y politica de la revolucion en América, que fue muy popular
a pesar de la severa censura del virrey Pezuela. En esos dias el folleto se hizo
conocido como “Las 28 causas” porque formula primero una lista de 28 razones
para luchar por la emancipacién, pasando a explicar cada una de ellas.

Precisamente la primera y tercera de “Las 28 causas” son econémicas y relacionadas
con la libertad de comercio. Dice la parte central de la causa primera:

Los intereses de Espafa estan en oposicion con los de América. La negacion
del comercio libre lo manifiesta superabundantemente. Con el comercio se
abria la puerta a la industria, agricultura, luces y riquezas de los americanos,
y la Espana procura por todos los medios impedirlo. [...] En lugar de virtudes
tiene el gobierno espafol una extremada codicia, mucho orgullo, crueldad y
desobediencia a las leyes divinas y humanas, y por esto inunda la tierra con

sus iniquidades y derrama por todas partes el terror y la muerte. [...] ¢No es
bastante quitar el oro y la plata sino también exterminar a la raza humana
indigena?

Este ultimo comentario se refiere a la crueldad virreinal hacia las poblaciones
nativas andinas en la mita minera. Muchos trabajadores dejaban sus cultivos de
subsistencia y morian realizando un trabajo servil no remunerado impuesto por
los hacendados espanoles. Mientras la causa primera es una denuncia contra
los aspectos inhumanos del dominio virreinal, la causa tercera es una propuesta
de claro perfil liberal en pro de la actividad privada y un sistema progresivo de
impuestos. Dice don José Mariano en la causa tercera:

Siendo el comercio el manantial de riquezas, y naciendo de estas el lujo
y la perfeccion de las artes, es evidente que sin la libertad de comercio e
industria siempre sera pobre la América a pesar de sus minas, si no logra
esta apetecida libertad a que aspira. [...] Sin comercio no se tienen metales,
ni obras preciosas, falta la ocupacion y el resorte que pone en movimiento
toda la maquina del Estado; la poblacién se disminuye y la opresion se
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aumenta. Es también interesante la libertad de comercio con respecto a
que circulando las riquezas no son necesarias las contribuciones para el
Estado, y que las que se impongan pueden satisfacerse con comodidad y sin
violencia, pues nunca se tiene mas necesidad de tributos que cuando los
paises se empobrecen y se debilitan’.

Las “28 causas” de Riva Agliero revelan dos aspectos del pensamiento juridico
que era comun a los préceres de la emancipacién Hispano-americana. La primera
premisa basica presente en las “28 causas” es el ideal de soberania. Se reconocen
afinidades entre las naciones bajo el yugo espafol y se llama a la solidaridad
para derrocar ese poder, pero el objetivo central es la plena autodeterminacién de
cada pais. Esa unidad defensiva no debe convertirse en alguna suerte de alianza
federativa donde alguno de los paises emancipados tenga hegemonia. Cada pais
tiene derecho a su propio destino. Esta idea juridica basica explica el rechazo que
tenian Riva Agliero y Torre Tagle, gobernantes del Perti antes de la dictadura de
Bolivar, a la supremacia gran-colombiana sobre los destinos patrios.

La segunda idea juridica importante es el constitucionalismo. Esto significa la
idea juridica de contar con una ley basica que articule todo el sistema de poderes
de la naciente republica. Una ley fundamental y la vez de valor permanente. En
lugar de aludir en forma aislada a necesidades de reforma o proponer politicas
que solucionen algunos problemas aunque guarden cierta contradiccion con otras
reformas, los proceres anhelan un fundamento constitutivo coherente y completo.

La monarquia constitucional britanica, influyente en esos dias como un referente
legal y como posible socio comercial, difundia una actitud pragmatica. Consideraba
admisible tener una politica colonialista severa en el Medio Oriente y una mas
flexible en Australia y Nueva Zelanda. Igualmente podia tener leyes de distinto
sentido politico. De hecho, el Reino Unido tuvo un Bill of Rights (Carta de Derechos)
en 1689 pero nunca tuvo una Constitucion. En cambio, en Hispano-américa,
por la formacion intelectual relacionada con el enciclopedismo, el pensamiento
iusnaturalista y la Revolucion francesa, los proceres defendian una legislacion
sistematica, basada en tres principios: abolicién de la monarquia y los privilegios
hereditarios, separacion de poderes y plenas libertades con igualdad ante la ley.

También influyé en nuestros proceres el constitucionalismo estadounidense, como
lo demuestra la obra juvenil del ilustre jurista Manuel Lorenzo de Vidaurre (1773-
1841), fundador de la Corte Suprema de Justicia peruana (1825), quien estuvo
exiliado en Filadelfia entre 1820 y 1823, donde publicé su Plan del Perti (escrito
en 1810) y una coleccion de Cartas americanas. Para Vidaurre, Riva Aglero, José
Faustino Sanchez Carrion, Francisco Javier de Luna Pizarro, Francisco Javier
Mariategui y todos los fundadores de la Republica peruana, era inadmisible el

76  Sanchez 1980: 68-69,75.
77 Ruiz Miguel 2004: 2-3.
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pragmatismo y la convivencia liberal con un poder monarquico. Tenia un halito
sagrado la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen de 1789 y no habia
principio que sobrepasara su articulo 16: «Toute société dans laquelle la garantie
des droits n’est pas assurée ni la séparation des pouvoirs déterminée, n’a point
de Constitution” (“Una sociedad en la que no esta asegurada la garantia de los
derechos ni esta determinada la separacion de poderes, no tiene Constitucion”).

La igualdad de derechos ante la ley, que implicaba abolir la esclavitud y el tributo
indigena (un tributo aplicado por consideraciones racistas y discriminatorias) se
anunci6 muchas veces pero no fue cumplido. Quedo6 para la historia como un
simbolo de dicha frustracion el “Manifiesto a los indios de las provincias interiores”
aprobado por el primer Congreso Constituyente peruano con fecha 10 de octubre,
publicado en idioma quechua (primer documento oficial de la historia del Pertu
en lengua aborigen), que prometia a la poblacién indigena: “Vais a ser nobles,
instruidos, propietarios y representareis entre los hombres todo lo que es debido
a vuestras virtudes”. La promesa de ser “propietarios” (de la tierra que trabajan) e
“instruidos” (libres del analfabetismo) no fue cumplida en absoluto, ni siquiera en
lo que se refiere a la poblacion criolla’.

3.6. LA CONSTITUCION DE CUNDINAMARCA (1811Y 1812)

En el pensamiento politico de los proceres peruanos tuvo una singular importancia
la independencia de la provincia de Bogota, que tomo el nombre de Estado Libre e
Independiente de Cundinamarca. Ante el vacio de poder creado por la ocupacion
francesa en Espafa y el secuestro de la familia real, se formé la Junta Suprema de
Santa Fe de Bogota que depuso al virrey Antonio Amar y Borbén el 20 de julio de
1810.

El nuevo gobierno se proclamoé favorable a una monarquia constitucional en los
mismos términos que se debatia en las Cortes de Cadiz. No rompia con Espana,
condenaba la ocupacion napolednica, pero proclamaba libertades fundamentales.
La Junta dio a las provincias de Bogota, Cartagena, Antioquia, Pamplona, Neiva y
Tunja una Constitucion, votada el 30 de marzo de 1811 y promulgada el 4 de abril
del mismo afno. El 27 de noviembre de 1811, El Estado Libre e Independiente de
Cundinamarca se constituy6 como la Federacion de Provincias de Nueva Granada.

Hubo una reforma de la Constitucién en 1812, que eliminé la fidelidad al rey y
preciso el caracter centralista de su sistema republicano. Esto desagrad6 a los
partidarios de una Republica Federal. El conflicto entre unitarios y federales cobroé
especial gravedad en diciembre de 1813, cuando los centralistas de Antonio Narino
intentaron fundar un nuevo estado con el nombre de Cundinamarca. Tras una
cruenta batalla de tres dias para decidir la suerte de la ciudad capital (del 10 al 12

78 Alvay Ayllén 2001: 86.
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de diciembre de 1813) se impuso el federalismo bajo el liderazgo de Camilo Torres.
El Estado pasé a llamarse “Provincias Unidas de la Nueva Granada”.

La independencia de las Provincias Unidas concluyé en 1819, cuando el ejército
venezolano comandado por Bolivar vencié a los colombianos en las batallas del
Pantano de Vargas y de Boyaca. Esta victoria puso fin a los remanentes de simpatia
hacia la monarquia espafola. Venezuela y la anexionada Colombia (pronto
ocurriria lo mismo con Panama y Ecuador), formaron la Republica Federal de la
Gran Colombia.

Entre los peruanos ilustrados hubo simpatia hacia la Constitucion de Cundinamarca
de 1811 por su lealtad al rey, su precisién, su coherencia y sobre todo, su claridad
en todo lo relacionado con el Derecho Comercial, tema tan sensible como el de
la libertad de expresién en las colonias iberoamericanas. La reforma de 1812 fue
también ampliamente estudiada y comentada.

De su amplio articulado, podemos indicar la importancia de los siguientes temas.
Primero, sobre la fidelidad al rey sin ébice de la soberania popular:

Titulo I

Articulo 1.- La Representacion, libre y legitimamente constituida por eleccion
y consentimiento del pueblo de esta provincia, que con su libertad [...] ha
reasumido su soberania, [...] necesita de darse una Constitucién, que siendo
una barrera contra el despotismo, sea al mismo tiempo el mejor garante de
los derechos imprescriptibles del hombre y del ciudadano...

Articulo 2.- Ratifica su reconocimiento a Fernando VII en la forma y bajo los
principios hasta ahora recibidos y los que resultaran de esta Constitucion.

Articulo 3.- Reconoce y profesa la Religion Catédlica, Apostdlica, Romana
como la tnica verdadera.

Articulo 6.- El ejercicio del Poder Ejecutivo corresponde al Rey, auxiliado
de sus Ministros y con la responsabilidad de éstos; y en defecto del Rey, lo
obtiene el Presidente de la Representacion Nacional, asociado de dos Consejos
y bajo la responsabilidad del mismo Presidente™.

En segundo lugar, tenemos lo siguiente sobre las garantias a la propiedad y a la
empresa, tema ausente en las constituciones peruanas:

Articulo 16.- El Gobierno garantiza a todos sus ciudadanos los sagrados
derechos de la Religion, propiedad y libertad individual, y la de la imprenta,
siendo los autores los Unicos responsables de sus producciones y no los
impresores, siempre que se cubran con el manuscrito del autor bajo la firma
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de éste, y pongan en la obra el nombre del impresor, el lugar y el afio de la
impresion; exceptuandose de estas reglas generales los escritos obscenos y
los que ofendan al dogma, los cuales, con todo eso y, aunque parezcan tener
estas notas, no se podran recoger, ni condenar, sin que sea oido el autor. La
libertad de la imprenta no se extiende a la edicion de los libros sagrados, cuya
impresion no podra hacerse sino conforme a lo que dispone el Tridentino.

Articulo 17.- Del mismo modo garantiza la seguridad individual de los
ciudadanos en lo perteneciente a sus correspondencias epistolares por el
correo, que se miraran como inviolables, y no podran ser interceptadas por
ninguna autoridad, ni probaran nada en juicio, si no es que se adquieran de
tercera mano, y nunca por el reprobado medio de la interceptacion.

Articulo 18.- [gualmente garantiza a todo ciudadano la libertad perfecta en su
agricultura, industria y comercio, sin mas restriccion que la de los privilegios
temporales en los nuevos inventos a favor de los inventores, o de los que lo
sean respecto de esta provincia, introduciendo en ella establecimientos de
importancia, y de las obras de ingenio a favor de sus autores.

Es interesante que la capacidad ciudadana para elegir y ser elegido no dependia de
poseer propiedad o renta, solo de la independencia (ni estar al servicio de otro) y de
la reputacién sin tacha del ciudadano:

Titulo IV

Articulo 14.- Para ser miembro de la Representacion Nacional se requiere
indispensablemente ser hombre de veinticinco afios cumplidos, duefio de
su libertad, que no tenga actualmente empefiada su persona por precio, y si
lo estuviere por voto, se considerara absolutamente impedido para la parte
ejecutiva y para entrar en las corporaciones de censura y judicial, quedando
expeditos por siy con arreglo a los canones, los religiosos y los individuos del
clero secular para tener representacion en el Colegio Electoral y en el Cuerpo
Legislativo, siempre que los Regulares sean Prelados, o se hallen en alguna
especie de emancipaciéon con caracter o ministerio publico. Tampoco pueden
ser miembros de la Representacion Nacional los dementes, sordomudos,
ni los de tal manera baldados o lisiados, que se les dificulte gravemente el
ejercicio de las funciones propias de la Representacién Nacional. Ni seran
admitidas en ellas las personas contra quienes, conforme a la Constitucion,
se haya pronunciado decreto de prisién en causa criminal; ni los fallidos,
ya sean culpables o ya inculpables, si no es que estos ultimos hayan salido
del estado de insolvencia, ni los deudores ejecutados del Tesoro Publico, ni
los transeuntes, ni los vagos, ni los que hayan sufrido pena infamatoria,
ni los que vivan a expensas de otro en calidad de sirvientes domeésticos, ni
los que carezcan de casa abierta, ni los que tengan menos de seis afios de
vecindad, ni los que hayan dado muestras positivas de ser opuestos a la
libertad americana y consiguiente transformacién del Gobierno.
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La reforma constitucional de 1812 mantuvo el sistema representativo y eleccionario
pero precisoé los siguientes temas:

* El Estado deja de lado la monarquia constitucional y se constituye en una
republica unitaria cuyo gobierno es popular y representativo.

* Alamaneradela Constitucion de los EEUU (4 de julio de 1776) y la “Constitucion
del Ao 1”7 (24 de junio 1793) de la Revolucion Francesa, en 1812 se introdujo
una seccién titulada “Derechos del hombre y sus deberes”, muy similar en
cuanto a considerar invariables y fundamentales los derechos del hombres “a
la igualdad ante la ley, la libertad, la seguridad y la propiedad”. También figura
alli el célebre principio de John Locke: “No hagas a otro lo que no quieres que
se te haga a ti”.

* La seccion correspondiente al Derecho de Sufragio modificé la edad minima
de 25 anos a 21 anos. Anadiendo que gozan también de ese derecho “los que
aun no teniendo dicha edad, se hallan casados y velados y viven de su renta y
trabajo”®.

3.7. DERECHO COMERCIAL EN ARGENTINA

La vida politica de Argentina siempre fue muy influyente en el Pert. El vinculo
establecido entre los dos paises por el general José de San Martin se ha visto
fortalecido con el paso de los anos. Esto también ocurre en el plano constitucional.

La independencia de Argentina se inicia con la Revolucion de Mayo de 1810. Luego
ocurre una sucesién de juntas de gobierno, triunviratos, directorios y gobiernos
federales en medio de incesantes guerras civiles. Recién al concluir el prolongado
gobierno autoritario del general Juan Manuel de Rosas (1835-1852), Argentina
puede afianzar sus instituciones. En 1853 trece provincias retinen sus delegados
en el Congreso Constituyente de Santa Fe y dan la primera Constituciéon. Debieron
ser 14 provincias pero Buenos Aires estuvo temporalmente ausente; se unio6 a la
Republica Federal, llamada inicialmente Confederacion Argentina, en 1859.

La Constitucién argentina de 1853 se encuentra basicamente vigente. Tuvo
algunas reformas que no han variado lo esencial. La tultima data de 1994. Una
caracteristica que siempre llamoé la atencion de los legisladores peruanos es su
detallada preocupacién por el Derecho Comercial y las condiciones en que se
desenvuelve la actividad privada. Todo esto en contradiccion con la insistencia de
los gobernantes peruanos, sobre todo los militares, en dejar los temas relacionados
con la propiedad y los negocios para la legislacion ordinaria. De este modo, mientras
el Derecho Comercial era en el Peru fragil y sujeto a arbitrariedades, en Argentina
era amparado por la Constitucion. Veamos algunos ejemplos.

80 Lode velados se refiere tener mujer de matrimonio legitimo (“casada con velo”).
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Este conjunto de articulos expone la defensa del derecho a la actividad empresarial
bajo el principio de la igualdad ante la ley, considerada en términos de igualdad de
oportunidades para ejercer la actividad econémica, sin restricciones impositivas,
administrativas o de cualquier otro tipo:

Articulo 10°- En el interior de la Reptuiblica es libre de derechos la circulacion
de los efectos de produccién o fabricacion nacional, asi como la de los géneros
y mercancias de todas clases, despachadas en las aduanas exteriores.

Articulo 11°- Los articulos de produccién o fabricacién nacional o extranjera,
asicomo los ganados de toda especie, que pasen por territorio de una provincia
a otra, seran libres de los derechos llamados de transito, siéndolo también
los carruajes, buques o bestias en que se transporten; y ningiin otro derecho
podra imponérseles en adelante, cualquiera que sea su denominacion, por el
hecho de transitar el territorio.

Articulo 12°- Los buques destinados de una provincia a otra, no seran
obligados a entrar, anclar y pagar derechos por causa de transito; sin que en
ningan caso puedan concederse preferencias a un puerto respecto de otro,
por medio de leyes o reglamentos de comercio.

Articulo 14°- Todos los habitantes de la Nacién gozan de los siguientes
derechos conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio; a saber: De
trabajar y ejercer toda industria licita; de navegar y comerciar; de peticionar
a las autoridades; de entrar, permanecer, transitar y salir del territorio
argentino; de publicar sus ideas por la prensa sin censura previa; de usar y
disponer de su propiedad; de asociarse con fines tutiles; de profesar libremente
su culto; de ensenar y aprender.

La defensa de la propiedad se ubica en diversos capitulos de la Constitucion
argentina, pero es aqui donde estd meridianamente clara y detallada:

Articulo 17°- La propiedad es inviolable, y ningiin habitante de la Nacién
puede ser privado de ella, sino en virtud de sentencia fundada en ley. La
expropiacion por causa de utilidad publica, debe ser calificada por ley y
previamente indemnizada. Sélo el Congreso impone las contribuciones que
se expresan en el art. 4°. Ningun servicio personal es exigible, sino en virtud
de ley o de sentencia fundada en ley. Todo autor o inventor es propietario
exclusivo de su obra, invento o descubrimiento, por el término que le acuerde
la ley. La confiscacién de bienes queda borrada para siempre del Codigo
Penal Argentino. Ningiin cuerpo armado puede hacer requisiciones, ni exigir
auxilios de ninguna especie.

La Constitucién es sumamente hospitalaria y benéfica con el extranjero que se
instala a trabajar en el pais:
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Articulo 20°- Los extranjeros gozan en el territorio de la Nacién de todos
los derechos civiles del ciudadano; pueden ejercer su industria, comercio y
profesion; poseer bienes raices, comprarlos y enajenarlos; navegar los rios
y costas; ejercer libremente su culto; testar y casarse conforme a las leyes.
No estan obligados a admitir la ciudadania, ni pagar contribuciones forzosas
extraordinarias. Obtienen nacionalizacién residiendo dos afnos continuos en
la Nacion; pero la autoridad puede acortar este término a favor del que lo
solicite, alegando y probando servicios a la Republica.

Estas consideraciones constitucionales que aseguraban oportunidades y garantias
a la actividad empresarial, facilitaron que la migracién de extranjeros habiles y la
iniciativa local, puedan sentar las bases de un proceso de desarrollo industrial.
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TRADICIONES JURIDICAS
COLONIALES Y SUS EFECTOS
EN EL DESARROLLO NACIONAL
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En contradiccion con el constitucionalismo de los proceres del proceso
independentista, el Pert tuvo ocho constituciones en el siglo XIX (1823, 1826,
1828, 1834, 1939, 1856, 1860 y 1867), cada una mas cortoplacista y pragmatica
que la anterior. Ninguna de ellas asegur6 los tres principios de la Revolucién
francesa (libertad, igualdad ante la ley, derecho a la propiedad) y ni siquiera cumplio
con asegurar las tres garantias econdmicas basicas de todo proceso republicano
(indemnizaciéon por todo dano a la propiedad privada causada por el Estado;
garantia de la seguridad de los bienes y transacciones; garantia de los contratos y
compromisos sin pérdida de su valor).

Antes de la Constitucion de 1823, la primera promulgada por un Congreso
Nacional soberano, el Peru tuvo la Constitucion de Cadiz de 1812, que como
ya hemos comentado, fue promulgada por las Cortes de Cadiz (19-1II-1812) como
“Constitucion Politica de la Monarquia espafiola”. Reconocia los mismos derechos
a “todos los nacidos y avecindados en las Espanas”, sean o no “peninsulares”.
Concedia libertad de prensa y derechos municipales. Se juré en Lima (4-X-1812)
pero el virrey Abascal incumplié sus disposiciones. Fue derogada por el rey
Fernando VII dos afios después.

Luego, al iniciarse la guerra de independencia, tuvimos el Reglamento Provisional
de Huaura de 1821: Decretado (12-1I-1821) por el general José de San Martin
en plena campafia militar, fue la primera norma legal de la independencia.
Dispuso el reemplazo de las intendencias virreinales por departamentos y las
primeras autoridades y sanciones. Lo complement6 el Estatuto Provisional del
Protectorado, también decretado por San Martin (8-X-1821).

De ahi en adelante tuvimos las siguientes ocho Constituciones:

Constituciéon de 1823: Fue promulgada por el primer Congreso Constituyente
peruano (12-XI-1823), siendo presidente del gobierno José Bernardo de Torre
Tagle. Dispuso un Congreso con dos camaras, de diputados y senadores. El periodo
presidencial duraba cuatro afios. El Presidente y el vicepresidente eran elegidos por
el Congreso, sin poder repetir periodo. El gabinete tenia tres ministros: de gobierno
v RR. EE., de Guerra y de Hacienda.

Constitucion de 1826: También llamada “Constitucion vitalicia”. Luego de ser
sancionada por el Congreso (1-VII-1826), fue jurada publicamente el 9-XII de ese
ano, bajo un Consejo de Gobierno formado por Andrés de Santa Cruz, Hipdlito
Unanue, José Maria de Pando y José de Larrea y Loredo. Dispuso tres camaras
legislativas: de Tribunos, de Senadores y de Censores. El presidente era vitalicio
(elegido por el poder legislativo) y lo acompanaban un vice presidente y cuatro
secretarios de Estado. Antes de la juramentacion, el gobierno decret6 (30-XI-1826),
que el presidente vitalicio seria Bolivar sin previa consulta popular, lo cual provoco
gran descontento y la pronta abolicion de la Constitucién. Solo dur6 S0 dias (del
9-XII-1826 hasta el 28-1-1827).
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Constitucion de 1828: Fue dada por el Congreso General Constituyente (18-III-
1828), siendo Presidente de la Republica José de La Mar. Dispuso dos camaras
legislativas, de diputados y de senadores. El periodo presidencial duraba cuatro
anos. Habia reeleccion inmediata una sola vez. Se elegia al presidente mediante los
colegios electorales. El gabinete podia tener los ministros que la ley permita.

Constitucion de 1834: Sancionada por la Convencion Nacional (10-VI-1834),
siendo Presidente de la Republica Luis José de Orbegoso. Dispuso un parlamento
bicameral. Se elegia al presidente mediante los colegios electorales. El periodo de
gobierno era de cuatro anos, sin reeleccién inmediata.

Después, la irrupcion del proyecto binacional del mariscal Andrés de Santa Cruz, la
Confederacion Peri-Boliviana, impuso una sucesion de cartas constitucionales que
no comprendian a todo el pais y no tuvieron plena vigencia. De hecho, dieron inicio
a un periodo de permanente guerra civil. Estas fueron, la Constitucion del Estado
Sud-Peruano, votada por una asamblea de “representantes plenipotenciarios” de
Arequipa, Ayacucho, Cusco y Puno, reunida en Sicuani (17-1II-1836). Tiene apenas
5 Articulos. El Art. 3° indica que “se confia por ahora el ejercicio de toda la suma del
poder publico del Estado, a su excelencia, el capitan general, jefe superior del ejército
Unido, Andrés Santa-Cruz, bajo el titulo de Supremo Protector del Estado Sud-
Peruano”. Paralelamente se dio la Constituciéon del Estado Nor-Peruano, votada
por una asamblea de “representantes plenipotenciarios” de Amazonas, Junin, La
Libertad y Lima, reunida en Huaura (6-VIII-1836). Tiene solo 15 Articulos. El Art.
3° era el mismo de la carta anterior, que nombra Protector a don Andrés Santa-
Cruz. El Art. 11° senalaba que “la eleccion de los plenipotenciarios del Estado Nor-
Peruano, la hara el Protector, quedando a su juicio el tiempo de su convocatoria, el
lugar de su reunién y el nimero de ellos”, algo nada democratico. Ese mismo afo,
el Decreto de creacion de la Confederacién Peri-Boliviana, dado el (28-X-1836)
por el “Capitan General y Presidente de Bolivia, Gran Mariscal Pacificador del Peru,
Supremo Protector de los Estados Sud y Nor-Peruanos, encargado de las relaciones
exteriores de los tres Estados”, cred oficialmente la Confederacion. Al afo siguiente
se dio la Ley Fundamental de la Confederacion Peri-Boliviana, votada por una
“asamblea de plenipotenciarios” de los Estados integrantes reunida en Tacna (1-
V-1837). El Art. 30° establecia que Protector de la Confederacion, con sus amplios
poderes, podia declarar la guerra sin autorizacion del Congreso y reelegirse en forma
inmediata. Como podemos facilmente imaginar, estos mandatos no daban ninguna
importancia al derecho empresarial ni a la propiedad. Al concluir la Confederacion,
el Peru tuvo cuatro Constituciones.

Constitucion de 1839: Sancionada por un Congreso General reunido en Huancayo
(10-XI-1839), siendo Presidente de la Republica el mariscal Agustin Gamarra.
Dispuso un parlamento bicameral. Se elegia al presidente mediante los colegios
electorales. Su periodo de gobierno era seis anos, sin reeleccion inmediata. Los
congresistas podian ser reelegidos. Segun el Art. 22°, “la Camara de Diputados
se renovara por terceras partes cada dos anos, y la de Senadores por mitad cada
cuatro anos”.

97



Victor Hugo Chanduvi Cornejo

Constitucion de 1856: Fue sancionada por una Convenciéon Nacional reunida
en Lima (13-X-1856) y promulgada por el Presidente Provisorio mariscal Ramoén
Castilla (16-X-1856), después de la aboliciéon de la esclavitud y del tributo indigena
(1854). No hay pena de muerte (Art. 16°) ni esclavitud (Art. 17°). Nadie puede ser
arrestado sin mandato escrito de juez competente, ni puede ser expatriado sin
sentencia ejecutoriada. Se dio plena libertad de imprenta (Art. 20°) y libertad de
asociacion. El Parlamento bicameral es elegido por representantes de cada 25 mil
habitantes y se renueva por tercios. Senadores y diputados pueden reelegirse. El
Presidente durara en su cargo cuatro anos sin reeleccion inmediata.

Constitucion de 1860: Sancionada por el Congreso (10-XI-1860) y promulgada
por el Presidente Constitucional Ramén Castilla, era una reforma de la Carta
de 1856. Las principales modificaciones son las siguientes: Hay pena de muerte
(Art. 16°) cuando se trata de un crimen de homicidio calificado; se elegira un
Diputado propietario y un suplente (Art. 46°) por cada treinta mil habitantes;
los vicepresidentes de la Republica (Art. 92°) no pueden ser candidatos para la
presidencia ni para la vicepresidencia; tampoco los ministros de Estado, ni el
general en jefe del Ejército. Las Camaras se renovaran cada bienio por terceras
partes, al terminar la Legislatura ordinaria.

Constitucion de 1867: Sancionada por el Congreso Constituyente (29-VIII-1867)
y promulgada por el Presidente Provisorio Mariano Ignacio Prado. Modifica algunos
puntos de la Constitucién de 1860, por ejemplo (Art. 15°), retoma de 1856 que “la
vida humana es inviolable; la ley no podra imponer pena de muerte”, pero introduce
algunos temas nuevos: el Presidente de la Republica durara en su cargo cinco
anos (Art. 76°), siempre sin reeleccion inmediata; no hay vicepresidente (en caso
de ausencia temporal sustituye al presidente el jefe del consejo de ministros) y se
retorna al Congreso unicameral.

La conflictiva situacién del Perti luego de la caida del gobierno de M. I. Prado hizo
necesario un consenso, que incluyo restituir la Constitucion dada por Ramoén Castilla
en 1860. No hubo nuevos congresos constituyentes ni nuevas constituciones hasta
1920. En todas estas cartas constitucionales, el énfasis estd en la organizacion
de los poderes publicos y se aporta muy poco sobre los derechos y garantias que
tienen que ver con las libertades economicas y sociales de los ciudadanos.

En conjunto, en estas ocho constituciones:

1) No se ha defendido la propiedad: El principio del valor intangible del derecho
a la libertad, la igualdad ante la ley, la propiedad y la seguridad, no aparece en las
Constituciones peruanas. Ha primado una tendencia a considerar la propiedad
como algo secundario o variable. Por un lado es el resultado de las frecuentes
guerras civiles que se traducian en confiscaciones contra el lado perdedor del
conflicto. Por otro es una tendencia a considerar “sesgada” o “parcial”, la defensa
de la propiedad, como si fuera algo que favorece solamente a cierta parte de la
sociedad. En la Constitucion de 1860, la de mayor vigencia, no figuran los Derechos
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del Hombre y del Ciudadano e incluso se indica: “Articulo 6.- En la Republica no
se reconocen empleos ni privilegios hereditarios, ni fueros personales. Se prohiben
las vinculaciones; y toda propiedad es enajenable, en la forma que determinan
las leyes”. Esto va en contradiccién con otro articulo: “Articulo 26.- La propiedad
es inviolable, bien sea material, intelectual, literaria o artistica: a nadie se puede
privar de la suya, sino por causa de utilidad publica, probada legalmente y previa
indemnizacién justipreciada”. De lo cual se deduce que, en efecto, toda propiedad
es enajenable, aunque en algunos casos se pague una indemnizacion.

2) No se garantizd la libertad comercial: Encontramos en la Constitucién de
1860 y en todas las anteriores que hay plena libertad para toda actividad, oficio
e industria. Por ejemplo: “Articulo 23°.- Puede ejercerse libremente todo oficio,
industria o profesién que no se oponga a la moral, a la salud ni a la seguridad
publica”. Pero sino esta protegida la propiedad y sin plenas garantias parala libertad
de empresa en todo el territorio nacional, sin restricciones, como se establecio en las
Cortes de Cadiz y tal como figura con lujo de detalles en la Constitucion argentina
de 1853, no hay libertad real, desde que no se defiende el derecho al progreso de
todo empresario. Esto ocurre sobre todo por una deliberada falta de precision sobre
el concepto basico de libertad. Ha primado cierto espiritu “jacobino”, que relaciona
“libertad” con “igualdad” pero no en el sentido de “igualdad ante la ley” e “igualdad
de oportunidades” sino nivelacion de condiciones de vida o “igualdad” a secas.
También ha sido parte de nuestros textos constitucionales la idea robespieriana del
“impuesto progresivo”, de “castigar mas” con la presion tributaria a quienes “tienen
mas”. Es la vieja idea de cufio populista que supone mas util para el desarrollo
nacional esquilmar a los que tienen capitales y no favorecer la productividad

3) No se garantizo6 el derecho societal: Tanto las Constituciones como la legislacion
han sido poco especificas sobre este punto. Solamente Nicolas de Piérola y el Partido
Demoécrata, durante el gobierno de 1895-1899, dieron importancia a la protecciéon
de las sociedades anonimas, a la difusion del accionariado difundido y a la garantia
de solvencia contra toda eventualidad de contratos y pagarés. Y ha sido el primer
partido que asumio la actividad de la empresa privada con accionariado difundido
como un instrumento basico del desarrollo social. Asi lo sehalaba Piérola en la
historica Declaracion de Principios del Partido Democrata de 1889, que ya hemos
comentado: “La sociedad anénima, cuya caja se forma por pequenas fracciones es,
por consiguiente, para nosotros, no como quiera el medio mas conveniente sino
en verdad el Ginico de crear los capitales que, asociados al trabajo, han de traer la
produccion y, con esta, el bienestar general y particular. [...] Necesitamos, por lo
mismo, dar a las sociedades anénimas la mayor importancia y hacer de manera
que sea facil su creaciéon y garantida su existencia”!.

4) No se garantizaron los valores, obligaciones y transacciones: Recién hubo
normas para este fin con los primeros Reglamentos de Comercio del Presidente

81 Partido Democrata 1912: 18, 50.
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Echenique, pero la informacién disponible muestra que la actitud mas frecuente de
los gobiernos era dejar que los contratos, transacciones y obligaciones de pago sean
vistas y pactadas por las personas juridicas o naturales segiin su propio criterio.
Y no involucrarse en las consecuencias. Esta actitud, presuntamente respetuosa
del fuero privado de los negocios, en verdad desconocia que en toda transacciéon
hay una posicion de fuerza y otra menos favorecida, y que la ley es precisamente
para equilibrar esas posibilidades. Lamentablemente esta idea era considerada
“restrictiva” e “intervencionista” por muchos personajes peruanos del siglo XIX,
como se comprueba en los debates de la prensa.

5) No se protegid a los empresarios de peligros monopolicos y no se restringi6 la
intervencion del Estado en la economia: La hegemonia y la posicion monopélica o
pro monopolica, tanto desde el Estado como desde la empresa privada, han brillado
por su ausencia en las leyes y Constituciones peruanas del siglo XIX, no obstante
ser, en ambos casos, principios juridicos presentes en los Cédigos napolednicos.

En nuestras ocho Constituciones del siglo XIX (1823, 1826, 1828, 1834, 1939,
1856, 1860 y 1867), las libertades individuales y comerciales tuvieron una severa
restriccién, definida por una estrecha relacion entre propiedad y ciudadania. La
actividad comercial y manufacturera, por si misma, no es reconocida ni defendida.
Solo quien es previamente propietario de un bien raiz y no depende laboralmente
de otra persona puede ser ciudadano y, por consiguiente, tener acceso a poderes
de contrataciéon y de crédito bancario, ventajas tributarias y relaciones politicas
indispensables para desarrollar negocios. Tampoco esta garantizada la libertad de
asociacion para constituir empresas en ausencia de tales bienes raices.

Tampoco se derogod el sistema de castas con sus distintos privilegios y tributos
heredado de la Colonia. Y subsistieron muchos de los reglamentos coloniales en
la administraciéon del derecho privado. Como ya hemos sefnalado, el Estado sigui6
siendo propietario absoluto de las tierras y recursos que no estaban bajo propiedad
o bajo régimen de concesiones y no habia libertad de compra y venta de las tierras
que no estaban en uso. Se mantuvo por muchos anos la prision por deudas, que
ya habia sido abolida en gran parte del mundo. Los primeros Cédigos, Civil y de
Comercio, no tenian clara correspondencia con las constituciones. Hubo pocas y
poco fructiferas aperturas comerciales. Primo6 el militarismo y el proteccionismo
comercial en favor de una élite terrateniente tradicionalista y poco sensible a las
necesidades de modernidad e integracion nacional.

Como consecuencia, no hubo condiciones para el desarrollo de una clase media
urbana o rural, con el consiguiente perjuicio para el desarrollo econémico
nacional y una mayor dificultad para el surgimiento de partidos politicos masivos
que fortalecieran la democracia. Esa tension entre derecho constitucional frente
al codigo civil y las leyes ordinarias, expresado en la consiguiente debilidad
institucional del Pertui del siglo XIX, constituye el problema central que es motivo
de esta investigacion.
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En Hispanoamérica, las constituciones que forman parte del nacimiento de sus
republicas tuvieron muchos aciertos al precisar la arquitectura institucional
republicana pero adolecieron de falta de claridad en lo que se refiere ala personalidad
moral y juridica del Estado. Segiin André Hauriou, ese es un vértice en el cual deben
tender a un equilibrio dos realidades del derecho positivo imposibles de disociar:
por un lado la “personalidad moral del Estado”, entendida como una identidad “sin
individuo fisico” o en todo caso, como “una ficciéon, como un artificio”; y por otro
lado “la personalidad juridica del Estado”, entendida como su real correspondencia
con la voluntad de los ciudadanos y que debe ser claramente visible, desde que “la
soberania es la propiedad de los poderes del Estado”®?.

Esto significa que en los temas constitucionales y en el manejo de los asuntos
publicos debe diferenciarse con toda claridad en qué planos y aspectos, el Estado
es anénimo y ajeno a toda parcialidad; y en cuales debe ser especifico y relacionado
con los actores sociales implicados. En el ambito de la Justicia, el Estado debe
ser “impersonal” y “neutral”, mientras que en la Educaciéon y la Saludo, debe ser
participativo y accesible.

Estos conceptos tienen que ver con la eficiencia administrativa y la transparencia en
la gestion, temas muy comunes en la actualidad pero que se remontan a la época de
los Codigos de Napoleon Bonaparte. A lo largo del siglo XIX este cruce de problemas
fue gradualmente incorporado —con avances y retrocesos— a la practica juridica
de Colombia, Venezuela, Argentina y Chile, pero se mantuvo preponderantemente
estatica en el caso del Peru.

En efecto, en el Pert no hubo esfuerzo alguno por lograr la defensa judicial de la
constitucionalidad, mientras en Venezuela, ya desde 1858 se admitia la anulacion
de ciertas leyes en la Corte Federal por una accion popular; modalidad procesal
que Argentina incorpor6 tras una célebre sentencia de su Tribunal Supremo de
1887. Nuevamente Venezuela, otorgd en 1897 a los jueces ordinarios la potestad
de desaplicar cualquier ley inconstitucional®®. Nada de esto era posible en el Perq,
sobre todo por los vacios conceptuales de sus Constituciones.

En la formacién académica y juridica de nuestros primeros constituyentes impero
el jusnaturalismo en oposiciéon al absolutismo monarquico, pero no se creé un
pensamiento de clara definicién del Estado de derecho liberal, con el correspondiente
liberalismo econémico. Tuvimos mas bien malformaciones mestizas, cuyos vacios
conceptuales han permitido parapetarse formas politicas de hecho retrégradas,
de tipo autoritario que oscilan entre la dictadura con un parlamento rehén y el
despotismo populista o combinan ambas derivaciones®*.

82  Hauriou 1971:156-158.
83  Ruiz Miguel 2004:4
84  Séachica 1999:2.
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El modelo estuvo dado por la primera Constituciéon, de 1823, que concede los
derechos ciudadanos en los siguientes términos:

“ARTICULO 17°.- Para ser ciudadano es necesario:

1.- Ser peruano.
2.- Ser casado, o mayor de veinticinco afnos.

3.- Sabe leer y escribir.

4.- Tener una propiedad, o ejercer cualquiera profesiéon, o arte con titulo
publico, u ocuparse en alguna industria util, sin sujecién a otro en clase de
sirviente o jornalero”.

Igual era para los extranjeros. Obtenian la ciudadania y las consiguientes facilidades
para desarrollar titulaciones de actividades empresariales si primero eran
propietarios o poseedores de habilidades propias de un quehacer independiente:

“ARTICULO 19°.- Para obtenerla [la ciudadania], ademas de reunir las
calidades del articulo 17°, [el extranjero] debera haber traido, fijado o
ensefniado en el pais alguna invencién, industria, ciencia o arte titil, o adquirido
bienes raices que le obliguen a contribuir directamente; o establecidos en el
comercio, en la agricultura, o mineria, con un capital considerable; o hecho
finalmente servicios distinguidos en pro y defensa de la Nacion: todo a juicio
del Congreso”.

La Constitucién de 1860, la penultima del siglo XIX (que fue derogada en 1867 y
poco después restablecida y vigente hasta 1919), reconocia derechos y garantias
para todos los peruanos pero igual restringia el derecho de sufragio en funcion de

la propiedad:

“Articulo 38.- Ejercen el derecho de sufragio, todos los ciudadanos que saben
leer y escribir, o son jefes de taller, o tienen alguna propiedad raiz, o pagan
al Tesoro Publico alguna contribucion. El ejercicio de este derecho sera
arreglado por una ley”.

Por ejemplo, se pide para ser candidato a una diputacion:
“Articulo 47.- Para ser Diputado se requiere:
1. Ser peruano de nacimiento.
2. Ciudadano en ejercicio
3. Tener veinticinco afios de edad.

4. Ser natural del departamento al que la provincia pertenezca, o tener en él
tres afnos de residencia.

5. Tener una renta de quinientos pesos, o ser profesor de alguna ciencia”.
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Como lo confirman los datos sobre la vida social de la época, esta vision constitucional
contraria al pleno ejercicio de las libertades econémicas era sumamente restrictiva
de la movilidad social, no incentivaba el ahorro y la inversiéon productiva y tenia
ademas —por lo menos hasta 1854— como complemento la subsistencia del tributo
indigena (que no permitia libertades econémicas a las comunidades indigenas) y de
la esclavitud (muy cuestionada en los manifiestos de los lideres emancipadores pero
principal fuente de sustento de muchos de ellos). Este es el marco constitucional
de las sucesivas guerras civiles, incluida la precaria Confederacién Peru-Boliviana,
que permitié a un reducido grupo de empresarios-terratenientes beneficiarse del
boom comercial del guano de las islas, el salitre y el caucho. Este mismo marco
juridico formé parte del contexto en que se dio la Guerra del Pacifico (1879-1883),
tan desfavorable para el Peru.

A esto se anade politicas restrictivas en materia de comercio internacional, con
dispositivos legales que benefician directamente ciertos intereses privados y no
otros; una practica aceptada en el siglo XIX que en nuestro tiempo es improcedente.
Resulta curioso que entre 1790 y 1810 hubiera una mayor apertura al comercio
internacional que a comienzos de la Republica.

De hecho, nuestras Constituciones, en muchos aspectos relacionados con
las libertades individuales y comerciales, estuvieron en retroceso respecto a
la Constitucion de Cadiz, promulgada en 1812 (que fuera derogada en 1814,
restablecida después del golpe del general Riego y que se mantuvo en vigencia en
Espana hasta 1823%°.

Una peculiar paradoja de la legislaciéon de los primeros afnos de la independencia
(paradoja que se mantiene hasta muy avanzado el siglo XIX) ha sido la pobreza
de iniciativas en materia de codificacién. Durante los primeros treinta afos de
la vida republicana del Perti se mantuvo vigente el Derecho Colonial en su forma
recopilada. Los legisladores peruanos fueron prolificos en expedir Constituciones,
pero se mostraron indiferentes o impotentes para dar codigos®®.

En muchos aspectos del derecho civil y penal se mantuvo la tradicién colonial
como si formara parte del Ius Gentium republicano. Por ejemplo, para otorgar
concesiones mineras o para unir intereses con grandes empresarios privados (por
lo comuin foraneos) con el fin de obtener beneficios del boom comercial del guano de
las islas, el salitre y el caucho, la reptiblica mantuvo vigente el Sistema Dominalista
del Estado, que impide la libre oferta y demanda de recursos del subsuelo. Este
sistema, que se aplica igualmente a las tierras y recursos que no estan en manos
de propietarios privados, tuvo su origen en el Derecho Castellano, en su rama
denominada Derecho Indiano, aplicado a las colonias espafnolas en las Américas.

85 Chanduviy Vallenas 2020:21.
86  Chanduvi 2019:26.

103



Victor Hugo Chanduvi Cornejo

Una caracteristica del Derecho Indiano es la larga vigencia de muchas de sus leyes.
Por ejemplo, la prohibicién del libre comercio exterior en las colonias espafiolas, tan
denunciada por los republicanos peruanos, se basa en un decreto real de Felipe II,
a mediados del siglo XVI. El decreto dice:

Porque conviene que se excuse la contratacion de las Indias Occidentales a la
China y se modere la de Filipinas, por haber crecido mucho, con disminucién
de la de estos reinos: prohibimos, defendemos y mandamos, que ninguna
persona de las naturales ni residentes en la Nueva Espafia ni en otra parte
de las Indias, trate ni pueda tratar en las islas Filipinas, si lo hiciere, pierda
las mercaderias con que tratare, aplicadas por tercias partes a nuestra Real
Camara, denunciador y juez que lo sentenciase. [...] Don Felipe II en Madrid
a 23 de enero de 1593%".

Segluin el derecho Indiano existia una restricciéon absoluta, con privilegio real, de
la propiedad del subsuelo, incluso en las tierras de las comunidades indigenas,
consideradas intangibles. La regalia minera castellana aplicada en las Indias (de
hecho, la palabra regalia, que aun se usa, se origina en el reconocimiento del
privilegio del rey) vino a ser la premisa juridica organica e incuestionada del derecho
minero. Y tuvo su origen en las Ordenanzas dictadas en el ano 1574 por el virrey
Francisco de Toledo. Una de ellas dice que se restringe por privilegio real el uso del
mineral del subsuelo:

Por cuanto todos los minerales son propios de SM y derechos realengos por
leyes y costumbres, y asi los da y concede a los vasallos y stbditos donde
quiera que los descubrieren y hallaren, para que sean ricos y aprovechados,
dandoles leyes y ordenanzas, para que gocen de ellos y los labren®s.

Seglin la mentalidad monarquica, las leyes del mercado no determinan las causales
de tributacion sino el criterio discrecional del rey. Y no hay libertad asociativa ni
libre concurso para obtener concesiones mineras. De acuerdo con esto, ciertos
recursos y sobre todo aquellos del subsuelo, forman parte de una titularidad
juridica distinta a la que permiten los réditos del uso de la superficie. Mas atn,
quienes podian aprovechar estos recursos solo podian ser espafoles o extranjeros
adinerados con residencia legal en las colonias. Este concepto se aplic6 igualmente
en la republica. Solo podian explotar la mineria, el guano de las islas, el salitre o
el caucho aquellos a quienes el Estado considera dignos de ese privilegio en base a
una serie de requisitos.

En el fondo, los primeros anos de la independencia tuvieron al Pert en evidente
retraso en cuanto al Derecho Comercial tanto espafiol como europeo. No se habia
avanzado mucho respecto a las Ordenanzas de Bilbao, expedidas por la Universidad

87  Congreso de la Republica del Perd 2000.
88 Lorente 1867:272.
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o casa de la Contratacion de la ciudad de San Sebastian de Bilbao (Espafa), que
aparecieron en el afio de 1500 y se actualizaron en 1737. Este fue el primer cuerpo
legislativo mercantil del Derecho Espafnol. Alli se norma el comercio maritimo y
terrestre. Tuvo vigencia en Espana hasta 1829, fecha en la cual se escribi6 el primer
Cdodigo de Comercio de Espana, escrito por el famoso Pedro Saenz de Andino®.
Las Ordenanzas de Bilbao de 1737 obligaban a los comerciantes a llevar libros de
contabilidad, las sociedades debian constituirse por documento solemne (escritura
publica y registro comercial) y se establecia la solidaridad de las partes en la letra
de cambio, principios juridicos del Derecho Comercial que en el Perti todavia no se
entendieron hasta muy avanzada la década de 1830.

Tampoco ha existido una correlacién clara —y a veces ni siquiera implicita— entre
los ocho textos constitucionales peruanos del siglo XIX (1823, 1826, 1828, 1834,
1939, 1856, 1860 y 1867) y las leyes y politicas relacionadas con la actividad
comercial y manufacturera.

De hecho, no existieron normas juridicas constitucionales claramente dirigidas a
este fin y recién aparecen leyes normativas de la actividad comercial y politicas
promocionales (aunque con breve vigencia), llamadas “Reglamentos de Comercio”
en 1833 y 1840. Antes de esos anos imper6 la llamada “Ley de Prohibiciones”
de 1828 que fuera duramente impugnada por el procer Manuel Lorenzo de
Vidaurre. Se ponia en practica un criterio severamente proteccionista, con elevados
aranceles para toda necesidad de compra de uso privado y arbitrarios impuestos
para el comercio interno. Solo aquellos notables, civiles o militares, favorecidos
por el Estado, podian ser exceptuados de prohibiciones y disfrutar de aranceles y
tributaciones menos onerosas.

El presidente Echenique dio el primer Cédigo Civil en 1852 y el primer Cédigo
de Comercio en 1853. El primero se basaba en el codigo espafiol de reciente
promulgacion. Y el Codigo de Comercio era en realidad una mixtura de las
Ordenanzas de la Villa de Bilbao de 1737 y el Cédigo de Comercio francés de 1807°°.

El militarismo y las guerras civiles impedian a estos codigos tener efectiva vigencia.
En todas partes el pequefio comerciante y el importador de productos “ultramarinos”
era objeto de requisas e impuestos imprevistos. Hubo una mayor apertura algunas
décadas mas tarde; en los periodos de gobierno de 1872-1876 (gobierno de Manuel
Pardo y Lavalle, primer presidente civil) y 1895-1899 (gobierno constitucional de
Nicolas de Piérola) pero sin modificarse el esquema basicamente proteccionista.
No se consider6 la necesidad de una ley organica de comercio, no se promovio
la difusién de los servicios bancarios y tampoco se considerd la necesidad de un
Ministerio de Industria y Comercio.

89 Chanduvi 2019: 27,28.
90  Chanduviy Vallenas 2020:55.
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Al no existir una clara correlacion entre constituciones y politicas, se hace
indispensable investigar el motivo de este vacio, las iniciativas que trataron de
llenar esta ausencia y las implicancias que ha tenido en el proceso del desarrollo
nacional.

Tal como lo senalaron diversos peruanistas, entre ellos el italiano Antonio Raimondi
(1855-1860) y el francés Paul Walle (1872), la falta de visién de nuestros politicos
y legisladores respecto al desarrollo del comercio y de una clase media que le
dé sustento, afect6 gravemente el desarrollo del pais. La tardia e inconsecuente
abolicion del tributo indigena y de la esclavitud (1854), limité el desarrollo de
un mercado interno; el poco interés de los gobernantes en el desarrollo de las
comunicaciones dentro de la Republica (falta de puertos costefios intermedios,
poca iniciativa ferrocarrilera, ausencia de caminos interprovinciales e indiferencia
hacia la navegacion fluvial selvatica) hizo costoso el comercio interno y desalent6
iniciativas manufactureras cercanas a las fuentes de materias primas; el escaso
acceso al mercado internacional privo al pais de la adquisicion de tecnologias y
maquinarias modernas y restringié la formacién de profesionales en los grandes
centros de ensefianza y capacitacién de Europa. Unos pocos privilegiados podian
viajar y tomar contacto con la modernidad pero eso no trascendia en nuestra
actividad econdémica. Al no desarrollarse una clase media, la modernidad era un
simple lujo y no un elemento dinamizador del desarrollo. Finalmente, la ausencia
de una clase media influyé en el débil surgimiento de partidos politicos y la
insuficiente representatividad de nuestra democracia.
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