Importancia y efectividad del Derecho Peruano

L hecho de constatar la efectividad de las diversas influen-

E_Cias que se suceden en la historia juridica peruana 1o .de—

be conducir a una desvalorizacion del interés y de la im-
portancia que ella tiene. ’ :

Ta organizacion del Iistado incaico y las instituciones

prehispanicas en general constituyen uno de los experimentos
mmas fascinantes y singulares que los hombres hayan hecho ja-
mas. L.a empresa de conectar estos territorios con la civilizacion
occidental correspondi6 a uno de los pueblos europeos de cultura
juridica mas evolucionada en su época. La formacion de nuestra
nacionalidad no se produjo, pues, del choque entre nicleos erran-
tes o dispersos de aborigenes barbaros con exploradores 0 aven-
tureros adventicios, emanados de una sociedad incipiente. DUrg 10,
antes bien, de dos civilizaciones de estilo divergente; pero_dota-
das, cada una a su manera, de madurcz v de autenticidad. Luego
FEspafna, que acababa de probar su capacidad juridica asimiladora
y creadora, doto a América de un Derecho especial.
. El Derecho de los Incas, el Derecho espafiol, el Derecho
1§1diano resultan, por si solos g centraos de interés y con-
juntos gle importancia efectiva dentro del panorama mundial
en sus €pocas respectivas. Fstas consideraciones tienen que acen-
tuarse si se quiere estudiar, al mismo tiempo, su accion conjunta,
sus interinfluencias, desplazamientos totales o parciales, convi-
vencias y resultados, es decir todo lo que constituye la realidad de
la historia del Derecho peruano propiamente dicho.

Antecedentes del Devecho colonial.

i Mediante la Conquista llego al Perti en el siglo XVI el
sistema juridico imperante en Espafia y a través de €l llegaron
una serie de instituciones europeas de origen anterior a la forma-
cion de la nacionalidad espafiola o coincidentes con ella.
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Hubo en la peninsula ibérica primero una época que algunos
llaman “indigena’ representada principalmente por celtas, ibe-
ros y mestizos de ambos o sea celtiberos, a la que siguié el esta-
blecimiento en algunos lugares de fenicios, griegos, focenses y
cartagineses. Cualquiera que sea la importancia de los remanentes
dejados por dichos pueblos, (y sobre esto discuten los tratadistas)
dichos remanentes existieron. En el afio 218 A. C., empez6 la co-
lonizacion romana y, con ella, una época decisiva en la historia de
la peninsula ibérica.

El Derecho romano influyé prumero en Espaﬁa en dos
formas: en la forma del llamado Derecho provincial espafiol o
sea el surgido en la propia peninsula y en la} forma.del Derecho
cldsico. No hay que confundir esta primera influencia romanista
con la que mas tarde ejercita en Espafia 331 Derecho romano en su
forma justinianfa y de las escuelas medqgﬂeyales, no ya en virtug
de una dominacion politica sino de un fenOmeno puramente cyl-
tural y juridico (la “recepcion™).

Con la dominacién visigoda que surge et el siglo V apa.
Tece una nueva influencia, la del Derecho germantco. Los germa-
Nos no destruyen radit_:almente lo romano, lo respetan en su esen-
cia® y con elementos hispanos, romanos, ger.m‘a.l}(_)_s‘ y canonicos va
formandose un sistema juridico llamado \"ISlgOil(,O.’CCHIdOS pri-
Mero 4 un estatuto personal, los visigodos . van ‘1.1?.5 t-al'de A
estatuto territorial cuyo exponente maximo €9 el q;lel(é Juzgo™
Entre Jog afios 711 ¥ 713 se produce la inyasion m'a]'e.l ontra o
afirmado por algunos eruditos como Urena, 1_)6;0 ala ?11 ga resi.
denciy (e Jos arabes en Espatia, el Derech(') arabe nlo 11n.‘uy‘(.3 "y
to como el romano, el germanico y el »can(’)m-co ‘eg 130311&01 ia dej
Derecho espafiol, tal vez por sus caracteristicas '16‘1b105ai, Tar_m
bién fué menor 12 influencia de] Derecho judio, aunque ella exjg

ti6 en alguna forma.

De los siglos VIII a IX en el proceso de la Reconquisty_

= . = s 1 M Oria LT
Se va formando una serie de sistemas’ juridicos territoriales crig_
0 ; 4 erte, notandose tam.

111(.1’1]05' En ellos la inﬂuengia germAanica €s ful N, Bl
DICn g menudo Un contenido propio, es decir -n;.p“ re.c - siglo
XTI comjenza un nuevo periodo con las llamadas : :ie .Jone's de
los derechos romalto y canénico. K] Derecho roma(rlu;s (rhustmla_
N0 recibido en parte @ través de log escritores llamat Ll g (lsaadm_ss,
Postglosadores ¥ comentaristas, se mezcla €O © O3 : clementeg
1ISpanjcos y se €fea un sistema _juridico Jiis pano-romano-juss;.
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La monarquia castellana, cada vez mas podel"o.sa, procu-
ra, influida por la tradicién romana yi canonica, la un1f1cac19n del
Derecho: concede primero el mismo “fuero” al mayor namero
posible de municipios, di lugar a la redaccién de las Partidas
(1256-1265) que son una enciclopedia de los conocimientos ju-
ridicos de la época y, mas tarde, favorece la publicacién de su-
cesivas Recopilaciones (Ordenanzas de Montalvo en 1484, Le-
yes de Toro en 1505, Nueva Recopilacion en 1567, Novisima Re-
copilacién en 1805). A la vez, cuando es necesario, abate por la
fuerza la importancia politica adquirida durante los dias incier-
tos de la Reconquista, por la nobleza y los municipios.

'Cuando este proceso se ha producido y cuando el Derecho
territorial estd siendo reemplazado por el Derecho nacional crea-
do bajo la égida de Castilla, se realiza el descubrimiento . de
América. ‘ o

Castilla transplanta a América sus instituciones juridicas
¥ con ellas, los elementos historicos que las habian nutrido, Pero
€Omo otrora Roma en la Peninsula ibérica, crea ademis un De-
Te€cho especial para sus colonias, el llamado Derechg de Indias o
Derecho Indiano o Derecho espafiol en América.

El Poder legislativo indiano.

Dentro del proceso centralista y absolutista que habja ma-
durado en Espafia en la época del descubrlmifento de América, el
"€y era quien tenia la plenitud del poder legislativo. N¢ era po-
sible (dentro del tipo de Estado que se consolidé después de 10s

fustrados esfuerzos feudales y municipalistas de 1y Conquista)
4 Teunién de Cortes en América aunque esa idea brotara aislada
0 larvada en tal o cual cédula o en uno que otro tratadista, esto
ultimo sobre todo a principios del siglo XIX,

. El Rey, de hecho, delegé en el Consejo de TIndias el poder
1ez;'lsla_two relacionado con América 0 10 comparti¢ con ¢, Este
Organismo permiti6 la continuidad de la legislacion por la larga

uracion y préctica de sus miembros, muchos de ellos juristas
Versados y antiguos oidores en América, due vinieron 5 marcar

Un contraste frente a la ignorancia o versatilidad (e 105 suce-
“1VOs monarcas o de sus favoritos.
L

as leyes dictadas para regir en Indj
rmidad con la ley 39 del titulo T, de] |3

de confo
pilacion, obtener el correspondiente pase del

as debian, pues,

bro 1T de 1a Reco-

COnS 3 : 3
; €jo, Dichas le
yes debia procurarse que se acomodasen al e

stilo de 1os vigentes
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en Castilla y Leon “en cuanto hubiere lugar y se sufriere por la
wersidad y diferencia de las tierras y naciones”. ;
_Desde 1754 fueron organizadas en forma definitiva en Es-
Pana los ministerios o secretarias de despacho universal, uno de
los cuales era el de Indias; y entonces el pase del Consejo no se
realizé necesariamente, pues el ministro respectivo, de orden real,
podia comunicar en forma directa la disposicién del caso a la au-
toridad que correspondia.

Debido a la distancia y a la complejidad de los asuntos, el
Rey llego a trasmitir su potestad legislativa a los Virreyes ame-
ricanos, aunque de modo indirecto, “como iniciativa, como medi-
da provisional, como ordenanza complementaria™. L‘9_§_Y_i_r_r§ygs,. i
4 su vez, compartieron con las Audiencias una division de funcio-
nes y tuvieron en ellas un contrapeso de autoridad. Lo dispuesto
Por Virreyes y Audiencias regia con la condicion de la ulterior
confirmacion real, si bien podian tener a veces aplicacién inme-
diata.

Por otra parte, los Cabildos, aunque _m.errr{'ados en sus fun-
ciones después del entronizamiento de los Virreinatos y mucho
mas mediatizados con la ordenanza de Intendentes, pudieron pro-
mulgar las ordenanzas relativas a sus atribuciones especificas—
Ademas, dentro de la organizacion corporativa de la época, apa-
recieron los fueros especiales para colectividades con fines mate-
riales o espirituales; y los tribunales del Consulado, las Univer-
sidades y otras instituciones pudieron dar sus ordenanzas propias.
Ellas no debian tener aplicacion inmediata y necesitaban ser rati-
ficadas por el Virrey o la Audiencia y confirmadas luego por el
Rey. :

En su sentido mas amplio, la legislacion indiana compren-
de pues no sélo las Reales Cédulas, pragmaticas etc., sino también
las ordenanzas de las autoridades centrales dadas en nombre del
Rey, las ordenanzas de las corporaciones previa aprobacion, etc.

Contenido de la legislacién de Indias

La legislacion de Indias no surgi6 con caricter abstracto,
general o geométrico, sino a medida que era preciso solucionar
necesidades inmediatas.” Ademas, fué una legislacion permea-
ble o abierta al cambio. ILa Recopilacion y las leyes posteriores
no tuvieron, pues, un sentido uniforme.

] . Si se les compara con
las Partidas, por ejemplo, p

arecen incompletas y desiguales. En

e P PR e o L PSSR
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e dm”
la legislacion indiana, el Derecho Canqmco y el Der echOHacieﬂ‘
nistrativo fueron muy profusos, especialmente el de la de

da Ptblica; en eambio, el Penal no descubrio formas nueVa?Cm‘
delito pero establecié una serie de atenuantes (la raza, por ejl 1a8
plo) y agravantes. €Un capitulo de los mas fundamentales €V ",
Leyes de Indias es el que se refiere a lo que cabe llamar, 0P 5 g
frase moderna, el Derecho Social. Por Gltimo, contuvieron =
muchas disposiciones mixtas de caracter procesal-mercant! 15
maritimo relacionadas con la explotacion de las riquezas ¥ el €
vio de ellas a Espafia.

Algo que dificulta el adecuado estudio de Ia legislac
de Indias es la mezcla, harto frecuente en ella, de lo sustal™”
y de lo reglamentario. No ha escapado esta ohservacion atlt:
los apologistas de dichas leyes. - Dice asi don Niceto Alcald z al
mora en sus “Reflexiones sobre las Leyes de Indias” . “Con g9 S
solemnidad, la misma fuerza, idéntico nombre, junto a las ley®
trascendentales que son autolimitacion del derecho de guer’?
de conquista, que amparan la libertad y conservacign racia it
los indios, que establecen jurisdiciones de colosa] demarcac.io.ﬂ’
habra detalles tales como el de aquella otra ley de Carlos- 11 4157
ppniendo que la Casa de Contratacion de Sevily haya «reloX
bien conservado y el portero de la Sala de Gobiery, tenoa cuidd”
do de €l y se le pague lo que estuviera acordado s o) otro Sitio
aparecera la Jey CVIII, titulo XV, de libro IX, ordenando en 1 27
due no se gaste la pélvora en salvas; no sd si recogiendo la fras®
Ya entonces proverbial, o dando origen a lo que fyery (1)

ion

Notas del Derecho Piiblico y del Derecho Privady indianos

En lo que respecta al Derecho Piblicq ;p dinno. seAAlE
(}(l)n Jqsg Maria Ots como nota fundamenta], St e‘(tiam,' dinaria
. e)f1b111da-d.., De un lado surge la tendencia g i a‘ iy excesiva
eg‘amentacmn por parte de la Corona; pero de Otro lado apare
Egr}a ey de 119 aplicar la ley, siempre que 511r€ie;‘an {os in-
.venientes mas abajo indicados. Potestad g s roy bl
torldad‘es coloniales que, a su vez, por los s ente a la s
conducir gy aislamiento dadas las grandes diStalos a que po

: B B y 1ci esca-
sez de comunicaciones, resultaba sumamente m“t“'s)iy(}i ¥ Ee
d sada )

(1) .—Refl= j i i las Ley=s de Indias™, % ;
(e Madrid’, S‘e:‘:;iie:oo;ib:e de 1934, en Revista de las Espa-
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frenada (al menos, en teoria). EI enlace y control reciproco
entre Virreyes y Audiencias, sobre los cuales podia incidir ade-
mas la intervencién de Visitadores v Jueces de Residencia, no
siempre funcion6 satisfactoriamente; pero en teoria era esa su
justificacion.

En cuanto al Derecho Privado, la legislacion de Indias
fué escasa. 'Trasplantadas las instituciones basicas de la socie-
dad-familia, propiedad, etc. - los problemas con ellas relaciona-
dos, fueron resueltos de acuerdo con las normas ya elaboradas
por el Derecho castellano, bajo las influencias primordiales de
caracter romano, germanico, canoénico y castellano propiamente
dicho. .

Llamase casuismo a las disposiciones legales que rigen
casos practicos o concretos. Puede decirse que fué la legislacion
indiana, sobre todo en lo que respecta al Derecho Privado, una
legislacion casuista. Solo en aquello distinto o peculiar aparecié
la norma especial. FEn lo demds imper6 el Derecho Castellano,
salvo la importacién de otros regimenes juridicos espafioles no
castellanos por la via consuetudinaria y la supervivencia del
derecho consuetudinario indigena, fenomenos acerca de los eua-
les se hablara mas adelante.

" Consecuencia de todo ello es que el derecho privado pro-
piamente indiano (dice Ots en el estudio citado) (2) tal como se
refleja en las fuentes legales a lo largo de todo el periodo colo-
nial, ofrezca escaso interés juridico y se manifieste en preceptos,
en ocasiomes muy copiosos, pero referidos siempre a problemas
muy® concretos, guardando silencio s.obre.multlples aspectos, los
mas, de la vida juridica de las colonias hispanoamericanas. Un
examen de conjunto, permite sefialar como unicos ntucleos lega-
lés que ofrecen interés histérico y juridico dentro de la esfera del
Derecho privado, aquellos que hacen referencia a las circuns-
tancias modificativas de la capacidad juridica; singularmente
en cuanto determinan la condicion juridica de los indios; los que
en el orden familiar tratan de conseguir que los casados que vi-
ven en Indias ausentes de sus mujeres. vuelvan a Espafia a rea-
nudar su-interrumpida_vida marital; los que modifican la doc-
trina civil v cauénjga,,de-‘loswimn&dinlenm&mmnj_\ilﬁ;ﬂe para
evitar posibles abusos _de poder de las autoridades de fas colo-
nias o para salvar el obstaculo que representaban para las infor-

o eI e

(2) .—"La expansién del Derecho espafial en las Indias™ P
Firme', Madrid, afio 1I, No_ 1, 1936. e Ry
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maciones previas de libertad y para la obtencién del consenti-
miento paterno la dificultad de comunicaciones entre uncs y otros
territorios; los que regulan los matrimonios de los indios tanto
en el orden canonico como en el orden civil con un criterio eleva-
do y altamente comprensivo; los que definen el derecho suceso-
rio en las encomiendas y los que contienen minuciosas medidas
para conseguir que los bienes de difuntos en Indias con sus fami-
liares radicados en spafia o en otros territorios coloniales del
Imperio espafiol lleguen a poder de sus legitimos herederos; los
que articulan el nuevo derecho de propiedad de las colonias; los
que en la orbita del derecho de obligaciones regulan la contrata-
cion mercantil, y los que estructuran el contrato de arrendamien-
to gle servicios, singularmente en cuanto se relacionan con el tra-
bajo personal de los indios.

Después de estos preceptos generales sefialados por Ots,
caebe_agregar las formas 0 matices especiales adoptados por de-
e s dieene e
régimen castellano en costumbra e cslef)l pomla yntertarcneiies
la?ina gt Clis: 11(11 It:enas. En esa fo'rma, pa_u-
piamente criollo no bi.en estué? doSL i D,ere!ch() peivacoiles
expresion en diferentes docurmento‘l ((1) ‘t'Od;'lwa' Al it
en el Peri, del llamado contrato d S ”tndrl‘)llc:a.uon, el ca'so,
en Lima, e’l del llamado “derécho :1 J‘inll(h:oj’]a"e © yanaconaz g

€ Ldave .

Diworcio entre el hecho y el Deyechp -
I Una circunstancia fundamental que precisa anotar, es €l
abismo entre la ley escrita y la realidad, el *divorciot entre el de-
recho y el hecho. En principio, todas las cédulas del Rey debian
ser observadas. Fl formulismo indicaba que eil‘ ; 3 bi .21 leerse,
por el funcionario respectivo, descubierto poni Rl
en .la cabeza en sefial de acatamiento; pero
estimar que no convenia su-aplicacion, vinje

éndolas éste luego
el funcionario podi2
ndo entonces, la fOr-
umple”, La legisla-
causar escandalo 0

dafio irreparable. Ademas los juristas estimabap que, en deter-

minados iCasos, podian no cumplirse las leyes

. e u -ariaban el
derecho natural.  Asi pues, los Justlflcati\rgs ev)cc.)ntu:) cur;lplil'
las leyes fueron: el dafio o escandalo irr e para n

cion con el derecho natural.

El'ble v la Colltl'?{diC‘
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Sabido es que muchos funcionarios no las cumplian en be-
neficio de sus intereses y aqui tenemos la diferencia entre los
que tratan de fomentar la leyenda negra, fijandose en el hecho,
en la realidad muchas veces exagerada; y los dela leyenda dora-
da, que se limitan a fijarse en las cualidades teoricas de las leyes
de Indias.  FEsta tltima actitud ha sido “tomada por juristas es-
pafioles contemporaneos, alguno de los cuales al ocuparse del
Derecho Social en América, narra que los indios iban a la mita
cantando y con un salario ampliamente remuneratorio; frente a
tal afirmacién estan las noticias de Ulloa y Jorge Juan que indi-
can como en el norte del Pertt habian visto a indios arrastrados

#1a cola de un caballo, rumbo a las mitas. Surge un problema

sutil: quién era culpable de ello, la Corona al dar leyes fuera de
la realidad o la corrupcién del medio colonial, pero esto es fuente
de un estudio complejo y_s6lo cabe decir que el divorcio entre el
hecho y el derecho es la base de un fenémeno de nuestra vida re-
publicana: el desprecio de la ley.

La prelacién en el Derecho colomal _

Segtin lo dispuesto en la Recopilacion de 1680, la legisla-
cién vigente en América estaba constituida en primer término

“por la Recopilaciéon misma; en segundo lugar, por las leyes des-

pachadas para Indias en cuanto no estuvieren revocadas y siem-
que hubiesen obtenido el correspondiente pase por ante el Con-
sejo indiano; en tercero y ultimo lugar, por lo mandado en las le-
yes de Toro, es decir por el Derecho castellano dentro del orden
de prelacion alli fijado: '

Este principio tuvo algunas excepciones de hecho. Asi,
en lo que respecta a la mirneria, la Recopilacion quedd con un ca-
racter subsidiario frente a las ordenanzas especiales en esa mate-
ria. La aplicacion de la ley de Malinas y sus interpretaciones
sobre despojos de encomiendas y repartimientos de indios con sus
pensiones y situaciones de rentas; la materia penal; las pafierias
o fabrica de pafios; las cuestiones mercantiles, quedaron también
dentro de estatutos distintos (Ley 126, titulo XV, libro IT: ti-
tulo VIII, libro VII; ley 30.; titulo XXXVI, libro IV : ley 75. i
tulo XLVT, libro TX; ley lo-, titulo  XIX, libro de Ia Recopila-
cion ).

Era precepto de Derecho que la ley posterior en lugar y
situacién y orden, libro o Recopilacion en que estuviere, corrigie-

7
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se la anterior en ella; si la anterior en orden no era de mayor e-
quidad que la posterior. Hevia Bolafios decia: “Y la primera
parte de la ley por la postrera se corrige, y el fuero general se
deroga por el municipal especial”’. Por otra parte, “la ley o de-
recho introducido en un caso, se extiende a otro militando la mis-
ma razon”. (3) &

Asimismo, ‘‘la ley posterior en fecha y tiempo corrige la
anterior en él, aunque sea posterior en situacion y lugar”. Des-
pués de la Recopilacién de 1680 alcanzaron, asi, lugar preferen-
te las leyes modificatorias de ella. En lo que se refiere a la ad-
ministracién publica, la ordenanza de Intendentes corrigié los
titulos respectivos de la Recopilacién. Lo propio ocurrio con el
resto de la legislacion promugalda en el curso del siglo XVIII y
principios del siglo XIX, por ejemplo, la relativa al comercio, la
mineria, el ejército, etc.

Esa importancia de la ley posterior es lo que valoriza el
catalogo de cédulas editado por Matraya a principios del siglo
i‘%IX, a pesar del caracter particular, es decir no oficial, de dicho

ibro.

El Derecho local o regional

Come se ha dicho, 1a legislacion indiana fué esencialmei-
te casuista, es decir aplicada a casos concretos; las leyes disper-
sas se refirieron generalmente a localidades o regiones determi-
nadas, mas que a la totalidad de las Indias.

Hubo, de ese modo, primacia del Derechg local o regional
sobre el continental. Asi lo expreso el virrey conde de Salvatie-
'ra en su “Relacion” al decir que si bien el gobierno de 1as Indias
esta dispuesto por las leyes de Castilla, es no menos. cierto que
13,5 leyes municipales o locales despachadas para eétqg tierras te-
man preferente aplicacién sobre cualesquiera oty L 4
con o AR sciads or I R do 1650
jeto de confirmatori (; arte del Rey g ot Flesei)
f3ro IV). SR pOnDATTE Cof NCTEiley I titulo KIS 1t

Mientras mas tiempo fue transcurriendo’

e g : ; . mas desarrollo
alcanzaron las colonias y mas compleja se hizg | i

a division admi-
(3) .—Hevia Bolafios, “Curia Philipica”, edjuie
46, paBta i ;a”t‘) afios, uria PIca’, edicigp e 1776, ‘pége, 4O% Y

(4)—] T. Polo, “Memoria de los Vi"eyes d A
Mancera y Conde d. Salvatierra’, Lima 1906, Pig. 20 el  Pert, marquéd de

N T N S e
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nistrativa, aumento la tendencia al particularismo. Ella expli-
ca en gran parte el fracaso de las tentativas para la Ley del Nue-
vol Codigo.

A falta de una regla juridica local dentro de un distrito
determinado podia aplicarse la que imperase en una region limi-
trofe antes de ocurrir al derecho comlin general. Asi lo dicen
Solérzano Pereyra, Juan de Hevia Bolafos y (en lo que respecta
al derecho minero) Francisco Xavier de Gamboa. (5)

Derecho Consuetudinario

El Derecho particular vigente en Indias podia estar cons-
titufdo por leyes escritas y también por normas consuetudina-
rias. Segun la ley 21, del titulo II, libro II de la Recopilacion
de Indias, la costumbre necesitaba ser integrada por varios actos,
tres como minimo — ser ellos continuados sin interrupcion algu-
na y no estar prohibida por la ley.

Sin embargo, era posible que la §:o§t11111b1'e se enfrentara
a la ley. “De Derecho civil, real y canonico tiene fuerza de ley
la costumbre legitimamente usada y prescrita por diez afios para
con presentes y veinte para con ausentes, determinada, a lo me-
nos, por dos actos en el discurso de este tiempo (dice Hevia Bo-
lafios) ; y procede aunque sea contra: el mismo derecho y para co-
rregirle, salvo que siendo contra el canonico, ha de ser de cua-
renta afios, como consta de una ley de Partidas y su glosa grego-
riana. Mas esta costumbre para tener fu.erza de ley ha de ser
afirmativa de usarse una cosa, porque siendo negativa de no
usarse, no la tiene, aunque sea de mil aflos, s1 1o es comprendien..
do en si algunos actos afirmativos por lo menos tacitos, segin
Silvestro. Y habiendo dos costumbres, vale la mig 1110derefda.
y no la habiendo en el lugar, se ha de guardar la de la tierry mé;
cercana, conforme una ley de Partidas. Y nétese que cuando en
lo que es necesario de derecho se usa alguna cosa para mayor su-
perabundancia, cautela y consejo, no vale para introducir COS-
tumbre que tenga fuerza de ley, como se dice en el Derecho (6)

(5) —Solérzano, ‘‘Politica Ind'ana, pa3z. 404 en la edicig
Hevia Bolafios, ‘‘Curia Philipica” cit. padg. 44; Gambhoa, "Cor:.:::;;le 1776;
Ordenanzas de Minas'”’, padg_ 5 en la edicion de 1761. 1°s a las

(6) .—Hevia Bolafios, oh. cit. pag. 46.



258 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

Derecho consuetudinario criollo y castellano

I.a costumbre podia ser netamente americana, es decir
criolla. Ese caracter tuvieron, por ejemplo, el contrato de ya-
naconaje en el Perti y el derecho de llave en Lima.

También la costumbre podia ser espafiola y trasplantada
a América: de origen castellano o proveniente de algunas regio-
nes no castellanas de la Peninsula Ibérica. '

Seria muy importante estudiar el papel asi desempefiado
en América en los primeros tiempos de la Colonizacién por el de
recho netamente municipal castellano o sea el de los cuadernos de
leyes concedidas por los Reyes a las poblaciones. I,0s Cabildos
abiertos funcionaron en una serie de ciudades americanas, a ve-
ces durante la colonia y, de modo importante, en los dias de
la Emancipacion. Las leyes de Indias no legislaron sobre ellos y
apenas decian que los Procuradores no debian de ser elegidos
por Cabildos abiertos. Se trata, pues, de uno de los trasplantes
SR bl A o bien o reuiEg)

a para la costumbre,

El Derecho espaiiol no Castellano en América

~ Espafia no sélo es Castilla, sino Aragén (Catalufia, Va-
lencia, Baleares) y otros paises; y surge el I;‘Obleiué de si el de-
rechq espaiiol no castellano fué aplicado a Amgricq alouna vez.
Llegé a haber localidades en América, pobladas (co11§ider3ble-
mente por espafioles no castellanos. Fsto sucedié por eiémplo Con
los vascongados en Laicacota (Puno), Potog; 1Cl ile « En Lai-
cacota y Potosi los vascongados entraron en v o"}l etals luchas
con los andaluces. Podria preguntarse si ¢ deres}a S ngado u
otro derecho territorial espafiol no castellang Sec 101.\'2}522’% \gez co-
mo derecho consuetudinario. Hay ademis aip % jlto legis-
lativo vascongado de importancia que rigi6 en ,‘(\OC}I.‘?K . las 61'—
denanza; de Bilbao (1637), Pero la vigencia d nx‘ex 1cad -denan-
zas de tl-p’O comercial no dependid de su g e ol o 1do s(h‘m
de su caricter practico que hizo se eXtendieg B r of
disposicion expresa, en América. 38 ey Bspang iy R

Vl> " ) S S i —
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Derecho Indigena
e R

Ademas tiénese el problema del derecho consuetudinario
indigena como fuente supletoria. Cabe sefalar tres formas de
su permanencia en la Colonia: 1o.— la influencia indigena en la
legislacién que tiene mas importancia de lo que se cree en la mita
en el tributo, etc. Los apologistas del virrey Toledo, aluden jus-
tamente a que este virrey se inspiré en el derecho indigena.
20— la facultad para que funcionasen los usqgs indigenas no
opuestos a la legislacion o a la religion catdlica’
cia de las costumbres indigenas en contra de la
tefiere a la propiedad, derecho familiar, etc.

v, en lo que se

Cambio de actitud del legislador ante la costumbre

Interesante es constatar que’ esta simpatia del legislador
espaiiol hacia la costumbre resulta contradicha por el Derecho
republicano. El Codigo Civil de 1852 declard que las leyes no se
derogan por la costumbre ni por el desuso (VI tit. prel.); v que
es prohibido a los jueces juzgar por ejemplos, debiéndose atender,
cuando las leves sean defectuosas o insuficientes, né a la costum-
bre, sino al espiritu de lag leyes, a la analogia y a los principios
generales del derecho (IX, tit. prel.). Solo cuando la costumbre
suple la falta de convenio entre las partes, né cuando trate de su-
plir la falta de ley, la reconocié y autorizé el €. C. en algunos
£asos.

Otro aspecto interesante tiene este camlJ’i'Q-de actitud. La
figura del indio no aparece en niugm}a de las paginas del ‘C. C.
de 1852. En este sentido, la influencia del Derecho colonial no
fue visiblé; porque, de acuerdo con los an.te.cedentes historicos de
la peninsula ibérica, donde habfan convivido romanos con cel-
tiberos, hispano-romanos con godos. arabes con cristianos, ese.
Derecho cred tedricamente para los indios un _estatuto _especial
que _abarcaba sus deberes y dereches e inclusive establecia una
legislacion tutelar con cierta forma de autogobierno en los ca-
cicazgos y reducciones. :

Aplicacion del Derecho Castellano en Awmérica

A falta del Derecho Indiano en sus formas continental,
.regional o local, se aplicaba el castellano. Hevia Bolafios decia,

La vigen- o~
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glosando a Bartolo y Baldo, que dictada una ley en un pais de-
terminado, cuando otro pasa a depender del primero, las leyes del
dominante imperan en el dominado o incorporado en virtud del
principio de la yuxtaposicion. (7)

Una cédula reiterada para las Indias e inserta en la Re-
copilacion de 1680 decia que debia aplicarse todo el Derecho cas-
tellano en vigencia hasta la dacién de aquella; y en lo sucesivo
solamente mediante una cédula especial que ordenara su aplica-
cion en América. Es decir, debia producirse su registro en el
Consejo de Indias, en el caso de que la aplicacion de la ley caste-
llana en América fuese de modo directo y no supletorio.

Cabe distinguir, pues, en la aplicacion del Derecho caste-
llano en América, los casos en que éste rigio por mandato espe-
cial, en primer lugar; y los casos en que se aplico a falta de otras
leyes sobra la materia, en forma supletoria.
~ 'En ese primer caso hallanse, por ejemplo, las ordenanzas
de Bilbao, las ordenanzas militares, las ordenanzas generales de
la armada, la ordenanza naval, las ordenanzas de matricula de
mar; y, en cierto modo, en una primera época, las ordenanzas
castellanas de mineria.

Se presenta aqui un problema importante. Ln 1805 se
publicé en Castilla la “Novisima Recopilacién” y surge la pregun-
ta de si pudo aplicarse en América. Algunos dicen que nd, ya
que no hubo una cédula real que asf lo ordenara; otros, con mas
acierto posiblemente, afirman que puesto que venia a reformar
a todas las leyes de Castilla la Novisima Recopilacion debia apli-
carse a América, pues no seria logico que leyes del'Oggldas en la
Metrépoli hubieran seguido funcionando en las colonias,

T ordeq de aplicacién de la Jegislacion castellana en Amé.

rica estaba determinada (segun una Cédﬂa_esl)ﬁcml, recogida en
la ley IT del titulo T del libro 1T de la Recopilacion) por las leyes

S—

de Toro. A ese respecto, dichas leyes no habian hecho sino re-
petir lo consignado en el ordenamiento de Alcald, asf como mas
tarde Ja Nueva y Novisima Recopilacion de Castilla no harian
sino trascribir el mismo precepto.

Dicho orden era, al concluir la Colonia, el siguiente: las
nuevas pragmaticas y leyes que se hicieren, después de la
Novxs1_ma_,Recopi]aci(’m; y a falta de ellas las leyes de dicha
Recopilacion o de las Recopilaciones anteriores; en su defecto,
las del fuero y estilo asi real y general del Reino como muni-

(7) .—Hevia Bolafios, ob. cit. 324,

-~
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cipal particular de cada parte o pueblo, en lo que estuvieren reci-
bidas en uso, probando el que las alegaba y no siendo contrarias
a las demas leyes del Reino; y a falta de ellas, las Siete Partidas.

Teéricamente existia_un orden de prelacion de 1o mas
nuevo sobre lo mas anticuo. Sostienen algunos historiadores a-
ez  AUlis o S

mericanos, sinembargo, que, en el hecho, los jueces optaron por
aplicar preferentemente las Partidas. A su vez, otros investiga-
dores objetan que las Partidas fueron aplicadas preferencialmen-
te solo en lo que respecta al libro de ellas dedicado /al Derecho
Procesal/Esta iltima opinion parece la mas exacta. ’

De todos modos, es evidente que al terminar la época co-
lonial, la situacion se presentaba cadtica. Los distintos documen-
tos de Derecho estaban en parte, derogados, y, en parte vigen-
tes. De alguno de ellos, como el Qrdenapnento de Mon-
talvo, se dudaba desde su formacion misma dque le co-
rrespondiera vigor legal. Lo mo preceptgado en un d9-
cumento dehfa ger resuelto por el anterior; pero ocurria
a veces que ese derecho supletorio resultgbaa ’ar.ltagomco. .C’od1'gos
enteros tenjan autoridad condicional o hipotetica que exigia jus-
tificaciones especiales en cada caso. (Fuero Juzgo, Fuero Vle‘]O,
Fueros Municipales). Muchas necesidades modernas no habian
sido contempladas atin por ninguna ley. Estos defectos de la le-
gislacion colonial fueron elocuentemente expuestos por Manuel
Lorenzo de Vidaurre en la reunion de la Corte Supern’qa‘de 1834
en que se acords la formacion de Cédigos para el Pert. “Se pue-

- de decir (léese en esa exposicion) con seguridad que hasta aqui

no_hubo ni letrado, ni juez que tuviese una instruccion perfecta
de la legislacion, constituido el foro en una palestra en la que ca-
da profesor sostiene a su clientela con textos que caza en esa sel-
va enmarafiada de disposiciones obscuras, contrarias y confu-
Sas”. (8). W

ST By que respecta albk__g_echo Pe@ ha observado el pro-
fesor Galo Sanchez el error de quienes han trazado la historia de
este Derecho a base de los textos de caracter legal, olvidando
que muchos no fueron aplicados o lo fueron de modo parcial. Es
en las redacciones del Derecho consuetudinario y, sobre todo. en
los documentos de aplicacion _del Derecho donde esti dicha his-
toria (9).

——

”'(8)._Vidaurre, “Proyecto de Cédigo Civil del Pera”, Lima, 1834,

pag.
. . (9).—Galo Sanchez, notas hictéricas sobne el Derecho Penal espasol,
incluidas en e} libro de Coello Calén “Derecho Penal”, 32 cdicién, tomo I, Bar-
celona, 1935,

A———— T PR
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En el fuero eclesiastico debia guardarse el Derecho cano-
nico y a falta de él, el Real; en el fuero secular, el Real y a falta
de él, el candnico; y en ningtin caso el llamado derecho civil, es
decir el derecho romano (10).

El Derecho Romano

ILecalmente, el Derecho Romano carecia de fuerza. Ya
Gregorio Lopez habia dicho que Jas leyes™ del Derecho civil y
comun Imperial de los Romanos se reciben en el Reino en cuanto
a razén natural, y no en cuanto a leyes, autoridad y potestad su-
va, pues no lo son, ni la tienen en los Reinos donde los Reyes y
Principes de ellos no reconocen sujecion al Imperio Romano, ni
superior en lo temporal, como en los Reinos de Espafia”.

No por eso ha de suponerse, sin embargo, que el Derecho
Romano yaciera olvidado. Durante toda la Edad Moderna, en cu-
yo portico esta el descubrimiento de América, corre una invasion
roma_nis_ta en la doctrina y en la practica que llega a impregnar
a la jurisprudencia inmediatamente anterior a la codificacion, es
decir, hasta principios del siglo XIX. En las Universidades se

eqseﬁé exclusivamente el Derecho Romano v ol Derech no-
nico durante 1os 5iglos XVI_XVIL y buena parte del XVIIL; ¥,

cuando bien avanzado éste, se empezd a ensenar ol Derecho pa-
trio, aquellos no resultaron desplazadcs. Por oira parte, los ma-
nuales de Derecho patrio fueron escritos bajo el plan romanista
y monumentos _juridicos nacionales como lag Partidas tenian una
tuerte influencia clasica.

A propésito del Derecho Rom
tre el valor de los textos legales y el de la obrg de los jurisconsul-
tos, muchos de ellos romanistas de una época higtéricja posterior.
Pero como, por su parte, el Derecho Castellano y el Derecho In-

diano tuvieron sus tratadistas propios, el estudio del valor teori-

co y practico de los jurisconsultos d 1
yp : ebe ser ohi itulo
e objeto de un cap

ano, preeisa distinguir en-

Jorge Basadre

(10) .—J. Cabral Texo, ‘La prelacis
toria del Derecho argentino’’, en el ‘B
Histéricas’, Burnos Aires, 1933.
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