
Importancia y efectividad del Derecho Peruano 

EL hecho de consta tar la ef ectivida-d de las diversas influen­
óas que se suceden en· la hi_stor_i~ juríd~ca p~ruana no ?e­
be conducir a una d -:!svalonza•c10n d el 1nteres y <le la 1111-

porta ncia q ue ella tiene. , . . . . . 
La or o-anización del Estad o 111ca1co y las 111st1tuc10nes 

prehispánicas° en gener al constituyen uno de los experimen~os 
más fas.cinantes y sing ulares que los ~om1?res hª-yan _h~~ho }~­
más. L a empr es-a. ele conectar estos terntonos -con la •c1v il1zac10n 
occidental •coi-respondió a uno de los pueblos europeos de cultura 
illr'ldica más evolucionada en su época . La f ormación de nuestrsi 
~acionalidad no se produj 2i.._pues, del -cho ue entre nú-cleos erran­
tes o_ disperso ele aborígenes bá rbar os ·con ex )lorn ores o aven­
tureros advenhc10s, emanados' de una soc~ · ad incipiente. 1.1ro-10 
antes bien, de <lo civilizaciones de estilo divergente; pero -dota­
das. cada una a su manera, de madurez y de au tenttci:clad. Luego 
España, que acababa de proba r su 1capac;idad jurídica asimiladora 
Y creadora, d otó a América de un De1·echo especi al. 
. . El Derecho de los ,Incas, el Derecho español , el Derecho 
1~1ehano resu-l t<tn , por s1 solos , cen t r os ele interés y con-
Jtmtos ele itnportancia efectiva -dentr o del panorama mundial 
en sqs épocas ,respectivas. Es tas consideraciones tienen que a-cen­
tuar~e s1 ~e quiere estudi ar , al mismo tiempo, su a,cción oonjunta, 
sus 1_nterinfluencias, desplazamientos totales o parciales , comni• 
ven~1as ~ resultados, es decir todo 1-o que constituye la re.ali.dad de 
la histo ri a del Derecho peruano propiamente di·cho. 

. Antecedcnt-cs del DeYccho colo11 ial. 

. 1~ e<liante la Conqll'ist a llegó al P!erú e1i el siglo XVI el 
sistema_ Ju ríd ico imperante en España y a través d e él llegaron 
u~a serie de instituciones europeas de origen anterior a la fo rma.-
c10n de la nacionalidad española o ·coincidentes con~ -- · 
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H ubo en la península iibérica primero una época que a!o·uno 
llaman "in_dígena" representada principalmente por celta; , ibe~ 
ros y mestizos <le ambos o sea celtíber,os, a la que siguió el esta­
blecim~ento en a lgu~os lugares ele _fenicios, _griegos, focenses y 
car tagmeses. C ualqmera que sea la 1mportanc1a de los remanentes 
d:jados por <lkhos pu_eb)os, (y sobre esto discuten los tratadistas) 
d1•chos remanentes existieron. Bn el año 218 A . C., empezó la co­
lonización romana y, con ella, una época decisiva en la histor ia de 
la península dbér ica. 

Él Derecho romano influyó pr ~nero en España en dos 
formas : en Ja forma del llamado Derecho provincial español 0 

sea el surgido en la propia península y en la forma del Derecho 
clás ico. No hay que -confundir esta primera influencié!. romal:!ista 
'con la que más tarde ejercita en España el Derecho romano en su 
fo r.ma justin ian/a y deja~ escuelas medi,evales, no ya en v irtud 
de una domi11'ación política sfoo de un fenómeno puramente cul­
tu ral y jurídico ( l::t ·'recepción''). 

Con la ~ominaci_ón visigodá qu.t surge ,e1?- el siglo V apa­
. rece una nueva 1nfluencia, la del Derecho germamco. Los germa­
nos 110 .destruyen radicalmente lo romano, lo respetan en su esen­
cia; y ,con elementos hispanos, romanos, gerrnan o_s Y canóni,cos va 
formándoie un sistema jurídico llamado visigótJ.co. ,Ceñidos pri­
mero a un estatuto personal, los visigodos van 1; 1ª 'S tarde a un 
estatuto territoria l cuyo exponente máximo ~~el,' Fuero Juzgo". 
Entre los años 711 y 71 3 se produce la invas1on ararbe. Contra lo 
,afirma<lo por algunos erudito ,corno Urefia,, pese ª le~ larga, resi :.. 
·ciencia de los áraibes eri España. el Derecho c1.rabe no m_fluyo tan­
to c01110 el roma•no. el germánico y el ,canóni:co en .l~ ~11storia del 
~:recho español, t~l ,·ez P?r sus cara1cterí_st1•~a~ religiosas . Ta111_ 
h_1en fué menor la influencia del Derecho Ju<l10, aunque ella exi 

tió en .alg una forma . 
. De los siglos VI~l a IX,en el proce_so de la . Re~onquista, 

~ va formando_ una sene de sistemas · jurídicos ternt?nales cri _ 
11~nos . En ellDs la influencia germánrica es f uer_te, notando e ta111_ 
l~1én a menudo un contenido propio, es ,decir ,l11Sipano. En. el siglo 
XIII ·comienza un nuevo período ,con las llamadas recepc iones de 
los derechos romano Y ca11ón:ico. En Derecho romano de Justinia­
no recibirlo en parte a través de los e critores lla mados glosadore 
J)?stglosadores y comentarista se metcla con otros elemento~ 
hi Párücos y se ,,..rea un sistem a' jurídico hispano-romano-justi-
11ea11eo. . 
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La monarquía castellana, cada vez más ,poderosa, procu­
ra, influida por la tradición romana y; canónica, la unif icación del 
Derecho : -cxmicede primero el mismo "fuero" al mayor número 
posible de municipios, dá lugar a. la redacción de las Partid_as 
( 1256-1265) que son una enciclopedia de los conocimientos Jll­

rídicos de la época y, más tarde, favorece la publicaición de su­
cesivas Recopilaiciones (Ordenanzas d e Montalvo en 1484, Le­
yes de Toro en 1505, Nueva Recopila,ción e!l 1567, Novísima Re:.. 
copila.ción en 1805). A la vez, cuando es necesario, abate por la 
fuerza la impor-tancia: política adquiri<la cl-urante los d ías incier­
tos de la Reconquista, por la nobleza y 1os municipios. 

1Cuando este proceso se ha producido y cuando el Derecho 
territorial está siendo reemplazado por el Derecho nacional crea­
do bajo la· égida de Catstill a, se reali za el descubr imiento de 
América. 

Castilla transplanta a América sus insititusíones jurídicas 
Y con ellas, los elementos históricos que las habían nutrido. Pero 
como ()trora Roma en la Peninsula ibérica, crea además un De­
r echo especi,al para sus colonias, el llamado Derecho de Indias o 
Derecho Indiano o Derecho español en Amériica. 

El Poder legúla.f1'.vo ·indiano . 

Dentro del .proceso central ista Y ab~ol~tista .que había ma­
durado en España en la época del descubnm1ento de América, el 
~ey era quien tení a la plenitud del poder legislativo. No era po­
Gible (dentro del t ipo de Estado que _s~ 1co:1solidó después de los 
frustrados esfuerzos feudales y rnumc1pahstas de la Conquista ) 
la reunión <le Cortes en América aunque esa idea brotara aislada 
~ l~rvada· en tal o cual cédula o en uno que otro tratadista , esto 
ultimo sobre todo a principios del siglo XIX. 

. -~ l Rey, de hecho, delegó en el Consejo de Indias el poder 
iegisla_tivo relacionado ,con América o lo compartió 1con él. Este 
organ~~mo per,mi~ió la contin~idad de la legislación por la larga 
duraic1on y praich ca de sus m1embro,s ,_ muchos de ellos juristas 
versados y antig uos oidores en An:ien ca, que vinieron a marcar 
~~n contraste frente a la ig-no_ranc1a ol versatilidatl de los suce­
sivos -monarcas o de sus favontos. 

Las . leyes dictadas para : egir en Indias debían, ,pues, 
d~ tcC:~form1dad con la ley 39 d~l titulo I, del libro II de ~a Reco­
_ptla,c1on, obtener el cor respondiente pase del Con se· n· h le-

d b, dasen I JO. l'C as yes e' 1a procurarse que se acomo a estilo de los vigentes 
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ei~ Castilla y León "en cuanto hu,biere lngar y se sitfriere por 'la 
diversidad y diferencia de las tierras y na.ciones". , 

_ Desde 1754 fu eron organizadas en forma definitiva en E s­
pana los ministerios o secretarías de despacho universal, uno de 
los cua les era el de Indias ; y entonces el pase del Consejo no se 
:rea lizó necesariamente, pues el ministro respectivo, de orden real, 
Podía comu,n ica r en forma directa la disposición del caso a la au­
toridad que correspondía . 

Debido a la distancia y a la icomplejidad de los asuntos el 
~ey llegó a trasmiti r su potes tad legislativa a los Virreyes arn- e-- ""' 
r_icanos, annque de modo indirecto, ª como iniciativa, como medi-
a a provisional, como ordenanza complementaria" . L os V irreyes • 
a ~ 1 vez, c9mpar tieron con las Audiencias una división de funcio­
nes Y.. tuvier011 en ellas un -contrapeso de autoridad. Lo dispuesto 
p or Vi rreyes y A udiencias regía con la condi<Ción ide la ulterior 
,confirmación real, si b ien podían tener a , eces aplicación inme­
dia ta. 

Por otra pa rte, 1~ Cab.i-lqQs, aunque m_er~ados en sus fun­
ciones después del entronizamiento de los V 1rrematos y mucho 
m ás medi-aif: izados con la ordenanza de Intendentes, pudieron pro­
mulgar las ordenanzas relá ti vas a sus atribuciones específica~ 
A demás, d entro de la organi7;'.a'CÍÓ11 1cor2orativa de la época, apa­
re-cieron los fueros especiales par'a: colectivi ades con fines mate­
r iales o espiri tua1es ; y los tribunales del Consulado, las Univer­
siidades y otras insti tuciones -pudieron dar sus ordenanzas propias. 
E llas no debían tener aplicación inmediata y necesitaban ser rati­
ficadas por el V irrey o la Audiencia y confirmadas luego por el 
R ey. 

E n su sentido más amplio, la legislación indiana compren­
de pues no sólo las Reales C édulas, pr agmáticas etc., sino también 
]as ordenanzas de las autoridades centrales dadas en nombre del 
·Rey, las ordenanzas 'de las corporaciones previa aprobación, etc. 

Co11te11ido de la leqislaóón de lnd·ias 

) T...,.a legislación d e Indias no surgió con carácter abstra•cto 
genera·} o geométrico, sino a medida que era preciso soluciona; 
necesida?es inmediat~s . .- Además, _fu~, una legi lación permea­
ble o ª ?1er ta al ,cambio. ~a Rec?püac1on y las leyes posteriores 
no tuv1e_ron, pues, _u n sentido uniforme. S i se les compara con 
las Partidas, por e3emplo, parecen incompletas y desiguales. En 
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la legislaición indiana el Derecho Canónico y el Derecho j\.~:;: 
nistmtivo fueron mu~ profusos especialmente el de la B aCl de 
<la Públirca ; en •cambio, el Penal' no des•cubrió fo rmas nueva~ei'll­
~elito pero estableció una serie :de atenuantes (la raza, por eJ ¡as 
plo) y agmvantes. '-(Jn capítulo de los más fundamentales e11 pa. 
Leyes de Indias es el que se ref_iere a lo qu~ cabe llam~, con efias 
frase mod;rna,. ~l Derec~o Social. P? r u!ttmo, contuv1e~·on tíl y 
muc,h~s d1spos1c10nes mixtas de cara:,ter pro.ce_sal-me1 can eO­
mant1mo relacionadas con la ex plotacion de las riquezas y el 
vío de ellas a España. , 

· · d d t d' d · 1 ci0 º Algo que diflculta el a ecua o es u: 10 , e la leg1s a ·-va 
de Indias es la mezcla ha r to frecuente en ella, de lo sustanU ' , a 
Y de lo reglamentario. No ha es1capado esta observación ait11 

los apologista'S de diclias leyes. . Dice así don Niceto Alcalá Z,aÍ 
mora en sus "R eflex:iones sobre las L eyes de Indias" : "Con igtlª 
solemnidad, la misma fuerza, idéntico nombre, junto a las leyes 
trascendenta!les que son autolimiitación del derecho de o-uerr.3- 0 

de ~onquista, que amparan la •libertad Y :conserva-ción ~acial de 
los i~dios, que establecen jurisdiciones de ·colosa11 demarcac_i~fl, 
hab~a detal'les tales como el de aqu~l!a otra ley de Carlos II dt5,: 

P?mendo que la Casa de Contratac1on ~e Sevilla haya " reloJ' 
bien 1c~nserva<lo y el portero <le la ~•ala de Gobierno tenga ct.Ü~~­
do de el 1 se le pague lo que estuviera_ acordado , y en otro s1t1° 
aparecera la ley CVIII, tí tulo XV, <le hbro rx, ordenando en 1627 
que no se gaste la pólvora en salv-a~; no s~ si reco.;iendo lia frase, 
ya entonces proverbial , o dando origen a lo que f~era: ( 1) 

Notas del Derecho Público y del Derecho P-úuado indianos 
-

d ~ n lo que r especta al Derecho P úblico indiano señala ff11 J~s.e Man a Ots ,como nota fundamental, su extrao;·dina ria 
exibi hdad. De un lado surge la ten:dencia a ir· a · esiva 

reglame t · , C < una exc n acion por parte d e la orona; pero de ot . 1 d · a r e-
ce la pot ad . 1 · 1 o a o a-p · . est de no aplicar la ey, sie1:1pre que sur • . 1 s in-
CD1:ven1entes más abaJ· o ind icados. Potestad inh giei ª11 1 ° au-
toridad I · erente a as · _es -co omales que, a su vez, por los eXtceso!( odía 
conducir su aislamiento dadas las grandes d'tsta . ª que p a 
s d - nc1a 1 ese -ez · e comunicaciones resultaba sumamente co t es Y a 

' n rape a.da y re-

- .. nas , 
( 1) · -Reflexio,ne8 sobre Jas L ey,es de Indias" 1 

Mad rid', Sietiemb re-Octub r·e d e 19 3 4 . ' en " Revista de las E spa~ 
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frenada (al menos, en teoría). El enlace y control recíproco 
entre Virreyes y Audiencias, sobre los cuales podía incidir ade­
~ás la intervención de Visitadores y Jueces de Residencia, no 
siempre funcionó satisfactoriamente; pero en teoría ~ra esa su 
justificación. 

En ·cuanto al Derecho Privado, la legislación de Indias 
fué escasa. Trasplantadas las instituciones básicas de la socie­
dad-fa.mili-a, propiedad, etc. - los problemas con ellias relaciona­
dos, fu e ron resueltos de acuerdo ,con las normas ya elaboradas 
por el Derecho castellano, bajo las influencias primordiales de 
carácter romano, germánico, rcanónico y castellano propiamente 
di-cho. 

Llámase casuismo a las disposiciones legales que rigen 
casos · práctiicos o concretos. Puede decirse que fué la legislación 
indiana sobre todo en lo que respecta al Derecho Privado, una 
legislación casuista. Sólo en aquello distinto o peculiar apareció 
la norma especial. En lo demás imperó el Derecho Castellano, 
salvo la importación de otros regímenes jurí<licos españoles no 
castellanos ¡por la vía consuetudinaria y la supervivencia del 
derecho consuetudinario indígena, fenómenos a,cerca de los cua­
les se hablará más adelante. 

· C onsecuencia de todo ello es que el derecho privado pro­
piamente indi;l)O ( dice O ts en el estudio ótado) (2) t<:1 ,como se 
refleja en las f uentes legales a lo largo de todo el periodo colo­
nia'! ofrezca esca-so interés jurídico Y se manifieste en ,preceptos, 
en ~casiones · muy reopiosos, pero referidos siempre a problemas 
muy' concretos, guardan:do silencio s_obre. múltiples ~spectos, los 
más, de la vida jurídica de las colomas h1spanoamenrc.anas. Un 
examen de conjunto permite señalar como únicos núcleos ~eo-a-
1es que ofrecen íntenis históriico y Jt.U-Ídico-dentro de l_a esfera del 
Derecho privado, aquel1os que hacen referencia a las circuns­
tancias modifircativas de la cap~cid-ad jurídicaí singularmente 
en cuanto determinan la -condición jurídica, de los- i-ntlios; los que 
en el orden fami)iar tratan de canseguir que los casados que vi­
ve.1,1 ¡ndias a usent~s ele sus mujeres, vuelvan a España a...i:ta­
mufa.c.. ~u interrumpi,qa :vida roa rita]; los gue mo:difircan la do.e-. . . ', - . . . . . . 
tnna vil y canom, · :natrimomales ara 
e~itar Qosibles abusos d~ poder de las autoridades as co,l.Q­
mas o para salvar el obstaculo que representaban para las infor-

(2) .-"La expansión del Derecho español en las Indias", en "Tierra 
Firm e'' , Madrid, a ño 11 , No 1, 1936 . 
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maciones previas de libertad y para _la <?btención del consenti­
miento p·aterno la dificul tad <le comu11:ca'C1~nes entr e 1:no_s y otros 
territorios ; los q ue reo-ulan los matn~o1_11os de los :ndt?s tanto 
en el orden canonico corno en el orden ,civil con un icnteno eleva­
do y a ltamente •compr ensivo; los ~ :~ef inen ~1 d~recho suc~so­
rio en las encomiendas y los que ,contienen mmuc10sas med1dc:s 
para conseo-uir que los bienes de <lifuntos en India'S con sus fami­
liares radi;ados en España o en otros ter ritorios coloniales del 
Imperio español lleguen a poder de sus legí timos herederos; los 
que articu1an el nuevo -derecho :de p ropiedad ele la s colonias; los 
que en la -ó1°bita del d erecho d e obligaiciones regulan la contrata­
ción mer,cant il, y los que estructuran el contr a to de air ren<lamien­
to de ser vicios, singu annente en •cuanto se relacionan con el tra­
bajo persona l de l'Os · ind ios. 

Después ,de estos preceptos genera les señalados por Ots, 
caibe agregar las formas o matices especia les adoptados por ~e­
terminad os ,cont ratos o bienes jurídicos seg ún <liferentes r egia:. 
nes, sea por circunstancias loca'les, sea por la interferencia del 
r égimen castellano en costumbres indígenas. E n esa forma, pau­
lati na y •consuetu1dinaria, fué creándose un Derecho privado pro­
piamen~~ ,criol_lo no bien estu<liardo toda vía y que haUa su 
expres1on en d1f e rentes documentos d e a-plicación. T al es el caso, 
en el Perú, del llamado contrato de _vana cona ie o yanaconazgo; Y 
en Lima, el del llamado "derecho <le Llave". · 

D ,;v orcio e11 tre el hecho )' el D erech o 

Una •circunstancia f undamenta l que :precisa anotar, es el 
abismo entre la ley escrita y la realidad, el <livorcio entre el de­
re,cho y el hecho. E n principio, todas las cédulas d el R ey debían 
ser observadélis. E l formulismo indicaba que ellas debían leerse, 
por el funcionario res-pectivo, descubierto poniéndolas éste luego 
en _la cabeza en señal de a1catamiento ; pero el fun cionar io podía 
estunar que no ,convenía su -aplica1ción, viniendo entonces. la fór ­
°:~la tan -<:o_nocida ele : "?e ~~ata¡pero r;o se cumple". L a legisla­
c10_:1 ·i:ernutra su no aphc,wc10n, _si ? abra de causar escándalo o 
dél:no irreparable. Ademas los ~unstas estimaban que, en deter­
mma,dos 1casos, poclía1; no cumphrs~ 1a~ ~eyes que contra riaban ~l 
derecho natural. As1 ,pues, los Jttsh ft:cat ivos ·p . no cumphr 
1 1 f _ , d 1 . ar a . 
as e_yes ueron : el dano o escan a o trreparétible 1 con t radtc-

ción con el derecho natural. v ª 
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Sabido es que muchos funcionarios no las cumplían en be­
neficio de sus intereses y aquí tenemos la diferencia entre los 
que tratan de fomentar la leyenda 11egra., fijándose en el hecho, 
en la r ealidad muchas veces exagerada; y los de Ja leyenda dora­
da, que se limitan a fijarse en las cualida<les teóricas de las leyes 
de Indias. . Esta última actitud hai sido · tomada por juristas es­
pañoles contemporáneos, alguno de los ,cuales al ocuparse del 
Derecho Social en América, narra que los indios iban a la mita 
cantando y 1con un salario ampliamente remuneratorio; frente a 
tal afirmaci&n están las noticias ,de Ulloa y Jorge Juan que indi­
can .cómo en el norte del Perú habían visto a indios arrastrados 

fN ~a cola de un caballo, rumbo 'a: las mitas. Surge uq problema 
sutil: quién era culpable de ello, la Corona al dar leyes fuera de 
la realidad o la •c. orrupción del medio colonial, pero esto ~ ente ( 
de un estudio complejo y sólo cabe decir que el div rcio entre el 
l:iecho y el derecho es la base de un fenómeno de nuestra vida re­
publicana: 'él desprecio de la ley. - . 

La, prelación en el D erecho colonial V 

Según lo <lis-puesto en la Recopilación de 1680, la: legisla­
ción vigente en América estaba constituída en primer término 
pdr la Recopilación misma; en segundo lugar, por las leyes des­
pachadas para Indias en icuanto no estuvieren revocadas y siem­
que hubiesen obtenido el correspondiente pase por ante el Con­
sejo indiano; en tercero ·y último Jugar, por lo mandado en las le­
yes de Toro, es decir por el Derecho castellano dentro del orden 
de prelación allí fijado: · 

Este principio tuvo algunas excepciones de hecho. Así, 
en Io que respecta a la mi11ería, la Recopilación quedó con un ca­
ró,cter subsidiario frente a; .las ordenanzas especiales en esa mate­
ria. La aplicación de la ley de Malinas y sus interpretaciones 
sobre despojos de encomiendas y repartimientos de indios con sus 
pen,sio?es y sitL~aciones de r~ntas ; la mate:ia penal ; las pañerías 
o fabnca de panos; las cuest10nes mercantiles, quedaron también 
dentro de estatutos distintos (Ley 126, ütulo XV libro II • tí• 
tnlo VIII, li~ro VII ; ley 3o. ; t í~ulo XXX~I, !ibro IV; ley 75: tí­
t~t]o X LVI, hbro IX ; ley l o ·, t itulo XIX, libro de la Recopila­
c1on). 
. . ,E ra precept? de Derech~ qu_~ la ley posterior en lugar y 

s1tua c10n y orden, hbro o Recop1lac1on en que estuviere, corrigie-
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se la anterior en ella; si la anterior en orden no era de mayor e­
quidad que la posterior. Hevia Bola,ños decía: " 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 mili tando la mis-
ma razón" . (3) V 

Asimismo, " la ley posterior en fecha y tiempo corrige la 
anterior en él, aunque sea posterior en situación y lugar" . Des­
pués -de la Recopi:lación de 1680 alcanzaron, así, lugar preferen­
te las leyes modificatorias de ella. En lo que se refiere a la ad­
ministración pública, la ordenanza de Intendentes corrigió los 
títulos respectivos de la Recopilación. Lo propio ocurrió con el 
resto de la legislación promuga•lda en el curso del siglo XVIII y 
principios del siglo XIX, por ~jemplo, la relativa al comercio, la 
minería, el ejército, etc. 

Esa importancia de la ley posterior es lo que valoriza el 
catálogo de cédulas editado por M"'atrnya a principios del siglo 
XIX, a pesar del carácter particular, es decir no oficial de dicho 
libro. ' 

El Derecho local o regional 

Como se ha dicho, la legislación indiana fué esenciahnen­
te casuista, es decir aplí,carla a casos concretos; las leyes disper­
sas se refirieron generalmente a localidaides o regiones determi­
nadas, máis que a la totalidad de las Indias. 

Hubo, de ese modo, primada del Derecho loca1 0 regional 
sobre el continental. Asi lo expresó el vir-rey •conde de Salvatie­
rra en su " Rela'Ción" al decir que si bien el gobierno de las Indias 
está dispuesto por las leyes de Castilla, es no menos, cierto que 
l~s leyes municipales o locales 'despachadas parai estas tierras te­
man preferente aplica·ció1: sobre ,cualesquiera otra. ( 4) 

Tal preferencia fue aceptada por la Recopilación de 1680, 
?ºn la salve~a<l de que la norma de ,derecho partícula r fuese ob­
Jeto de conf1rmatona por parte del Rey (le~ l t 'ltt lo XIX li-
bro IV) . , 1 - , 

Mientras más tiempo fue transcurriendo , d arrollo alca 1 . , 1 • , mas es 
1 nzaron as colonias y mas comp eJa se hizo ¡ d. · ·, dini-. · a 1v1s1on a 

, (3) .-Hevia Bolaños, "Curia Phil ip ica'', edició d 
4 6, p a rrafo8 16 y 17 . n e 

( 4) . -J . T. Po)o, "Memoria ele los Virreyes d I 
Man cera y C onde d ., Sa lva t ierra·••, Lima 1906, pág . 20. e 

1776, págs, 45 Y 

P erú. marqu é!J d e 
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nistrativa, aumentó la tendencia al particularismo. Ella expli­
ca en g-r an pa r te el fracaso de la,s tentativas para la Ley del Nue­
vol Código. 

A falta d e tina r egla jur í<li<:a local dentro de un distrito 
determinado podía apli,ca,rse la que itnperase en una reg ión limí­
t rofe antes de ocurrir al derecho común general. .Así lo dicen 
Solórza no P :ereyra, Juan d e H evia Bolaños y ( en lo que respecta 
a l derecho minern) Franci s'Co Xavier de Gamboa. ( 5) 

0 Rrecho Consuetudina.rio 1 

E l D erecho par ticular vigente en Indias podía esta r icons­
t ituído por leyes escr itas y también por normas consuetudina­
rias. Según la ley 21 , del título II, libro II de la Recopila•ción 
de Indias, la costumbre n ecesitaba ser integrada por varios actos, 
t res ·como mínimo - ser ellos continuados sin interrupdón algu­
na y no estar prohibida por la ley. 

Sin embargo, era posible que la costumbre se enfrentara 
a la ley. " D e D erecho icivil, real y canónico tiene fuerza de ley 
la costumbre leg ítimamente usada· y prescri ta por diez años para 
con p resentes y veinte para con ausentes, determin~ a, a lo me­
nos. por dos aictos en el discurso de este tiempo ( dice H evia Bo­
laños ) ; y procede aunque sea •contra, el mismo derecho y para co­
rregirle, salvo que siendo -contra el canóni•co, ha de ser de cua­
renta años •como consta <le una ley de P artidas y su z losa greo-o-

' - o 
riana. Mas esta costumbre para tener fuerza de ley ha de ser 
.afürmaitiva de usarse una cosa, porque siendo negativa de 110 
usarse, no la t iene, aunque sea de mil a ií.os, si no es comprendien .. 
do en sí algunos actos af irmativos por lo menos t á,citos, seeún 
Silvestro. Y hab iendo dos costumbres, vale la más moderada . 
y no la habiendo en el lugar, se ha de guardar la de la tierra 111 , ~ 
cer:cana, confo rme una ley de Par tidas. Y nótese que cuando ª 
lo que es necesa rio de d erecho se usa alguna cosa para mayor /~ 
perabundancia, cautela .y consejo, no vale })ara introducir e u_ 
tumhre que tenga fu erza de ley, rcorno se dice en el Derecho (~) . 

( S ) . -Solórzano , " Política lnd'a na , pá ~ • 40 4 e n la edic ión de 
Hevia Bo la ños, "Cu r ia Phi lipica" cit. pág . 4 4; Ga mb oa , "Coll\enta r ios I 7 76 ; 
Orde nanzas d'e Min as' ', p ág . 5 en la ,eld ic ión de 1761. a las 

(6) . -Hevia Bo la ños, oh . cit . pág . 46. 
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Derecho consuetudú1iario criollo y castel/a.no 

La costumbre podía ser netamente americana, es decir 
criolla. Ese cará:cter tuvieron, por ejemplo, el contrato de ya­
naconaje en el Perú y el derecho <le llave en Lima. 

También la ,costumbre podia ser española y trasplantada 
a América: <le origen castellano o proveniente de algunas regio­
nes no castellanas <le la Península Ibérica. 

Sería muy importante estudiar el papel así desempeñado 
en Améi;jca en los primeros tiempos de fa Colonización por el de 
recho netamente municipal 1castellano o sea el de los cuadernos de 
leyes concedidas .por los Reyes a las poblaciones. Los Cabildos 
abiertos funcionaron en una serie de •ciudades americanas, a ve­
ces durante Ja 1colonia y, de modo importante, en los días de 
la Emancipación. Las leyes de Indias no leg islaron sobre e11os Y 
apenas decían que los Procuradores no debían de ser elegidos 
por Cabildos abiertos. Se trata, pues, de uno de los trasplantes 
del <lerecho foral castellano en Amérirca, si hien 110 reunieron 
todos los requisitos señalados para la cos tumbre. 

El D erecho espa;iol no Castellano rm A111,ér,ica 

. Bspaña no sólo es C,astilla , sino Aragón (C_ataluña, Va­
len<:1a, Baleares) y otros pa1ses; y surge el problema <le si el de­
recho español no castellano fué aplicad o a América alauna vez. 
Llegó a haber localidades en América, pobladas con~iderable­
mente por españoles no castellanos. Esto sucedió por eiemplo con 
los vascongados en Laicaco,ta (Puno), Potosí v Chile .. En Lai­
ca cota y Potosí olas vascongados entraron en sao-rientas lurchas 
con los andaluces: P~dría pr~guntarse si el derech; vascongado u 
otro derecho terntonal es~anol no castellano se aplicó tal vez co­
m~ derecho consuetudinario. ~ay a<lemás un documento legis­
la't:1vo vascon;:,;"?do de importanc1-a: que rig-ió en América: las Or­
denanzas de Bñlbao ( 163'7 ) , Pero la vig-encia <l t Ordenan-

d t . . d <l., d e es as zas e 1po comer-ctal no epen 10 · e su orige11 no·ado si110 d , , . h • vasco 0 

d~ su _c~~•a,cter practlico A.que,: _izo se extendiese en Bspaña y, por 
1spos1c10n e.,,presa, en menea. 
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A demás t iénese el problema d el derecho consuetudinario 
indígena como fuente supletor ia . Cabe señala r tres formas de 
su permanencia en la Colonia : l o.- la influencia indígena en la 
leg is'lación ,que t iene más im1)ortancia d e lo que se cree en la mita 
en el tribu to, etc. L os apologistas d el virrey Toledo, aluden jus­
tamente a ,que es te vir r ey se inspi ró en el derecho indígena . 
2o.- la fac ultad para que f uncionasen los u s indígenas no 
opuestos a la .legislaci~n ~ a la religión ,católica. 3o L a vigen- .r" 
era <le las costumbres 111d1genas en ,contra de la en lo que se 
1 efier e a la propiedad, derecho fa miliar , etc. 

Cambio de actit·11d del legislador a.llf:? la. costumbre 

Interesante es constatar que· esta sirn¡patía del legislador 
~spaíiol hacia ,la costumbre resulta contradicha ,por el Derechv 
republicano. E l Código Civil\ de 1852 declaró que las leyes no se 
derogan por la •costumbre ni por el desuso (VI, tit. prel. ) ; y que 
es prohibido a los jueces juzgar por ejemplos, debiéndose atender, 
cuand-o las leves sean defectuosas o insuficientes, nó a la costum­
bre, sino a l ~spíritu de la~ leyes, a la analogía y a los ipr irrcipios 
genera les del d erecho ( IX, t it. prel. ) . Sólo cuando Ja costumbre 
suple la fa lta de convenio entre lass partes, nó. cuando trate de su­
plir la falta d e ley, fa reconoció y autori zó el C. C. en algunos 
cas-os. 

Otro aspecto interesante _t iene este camb~-o _rcle actit ud. La 
fi gura del indio no a parece en 11111guna d es 'las pagmas del C. C. 
<le 1852. En este sentido, la influencia del Derecho colonial no 
fue visibl~; porq ue, de acuerdo con los antecedentes histór iicos de 
la península ibérica, donde habían ,convivido romanos con cel- -~ 
t íberns, hispano-romanos con g:oclos. árabes con cristianos, ~ ¡:-"" '<' ~~ 
Derecho -creó teóricamente para los indios un estatuto esvecial 
que abar,caba sus deberes y •cter echm e inclusive establecía una 
legisla ción tutelar con cierta forma de autogobierno en 1 ca-
t:1cazgos y r edttiOCtones. 

Aph'cació11 del Derecho Castellm10 en América 

A falta del Derecho Indiano en sus forma con'tinental. 
. r egiona-1 o local, se aplicaba el castellano. Hevia Bolaños decía, 
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glosando a Bartola y Baldo, que diictada una ley en un país 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 yu:x.'i:aposición. (7) 

Una cédula reiterada para las Indias e inserta en la Re­
copilación de 1680 decía que debía aplicarse todo el Derecho cas­
tellano en vigencia .hasta la dación de aquella; y en lo sucesivo 
solamente mediante una cédula especial que ordenara su apli:ca­
-ción en América. Es decir, d ebía producirse su registro en el 
Consejo de Indias, en el caso de •que la apliica!ción de la ley ·caste­
llana en América fuese de modo directo y no supletorio. 

Cabe distinguir. pues, en la aplicación <lg_ Derecho caste­
llano en América, los -casos en que éste r ig ió por mandato espe­
dal, en primer lugar; y los -casos en que se apliicó a falta de otras 
leyes sobr~ la materia, en forma su letoria. 

n ese 'Primer caso hállanse, por ejemplo, las ordenanzas 
de Bilbao, las ordenanzas militares, las ordenanzas generales de 
la armada, la ordenanza naval, la·s ordenanzas de matrícula de 
mar ; y, en cierto modo, en un a! primera época, las ordenanzas 
castellanas de minería. 

Se -presenita aquí un problema importante. E n 1805 se 
publicó en Castilla la " Novísirn~ J:.ecopi-laó ón" y ~urge la p re_gun­
ta de si pudo aplicarse en Amenca. Algunos dicen que no, ya 
que no hubo una cédula real que así lo ordenara; ~tros, con más 
aicierto posiblemente, afirman que puesto que ~,en~~ a retorm~r 
a todas las leyes de Castilla la N ovísima Recopilia•c10n deb1a apli­
carse a América, pues no sería lógi1co que leyes derog~das en la 
Metrópoli hubieran seo-uido funcionando en las colomas . 

El · ele a licaJciém de la legisl-a.ción 'cas tellana en Amé-
rica estaba determina a según una Cédula especial, recogida en 
la ley II del título I del libro II d e la Recopilación) 1or las le es 
de T oro. A ese respecto, dichas leyes no habían hecho sino re­
petir lo consignado en el or,denamiento <le Akalá, así icomo más 
tarde la Nueva y N ovísima Recopil ación de Castilla no harían 
sino trascribir el mismo precepto. / 

Dicho orden era, al conoluir ia Colonia, el siguiente : las 
nue':a~ pragrná~i-ca_s, y leyes que se hiicieren, después de · la 
N ov1s1_ma . ~ ecop1lac1on ; y a. fal~a de ellas las leyes de dicha 
Recopilac1on o de las Recop1lac10nes anteriores · en su defecto, 
las del fuero y estilo asi real Y general del Rei~10 como muni -

(7) .-Hevia Bola ños, ob . cit. 324 . 
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cipal pa rt icular d e ,cada par te o pueblo, en lo que estuvieren reci­
bidas en uso, probando el que las alegaba y no siendo contrarias 
a las demás leyes del Reino ; y a fa lta de ellas, 'las Siete Partidas. 

'f eóricaweute ~xistía un orden de relación de -lo más 
nuevo sobre lo •más antiguo. ostienen algunos 1stonadores a­
mericanos, sinembar o-o, que, en el hecho, los jueces optaron por 
aplicar pref erenteme~te las P.ar tidas . A su vez, otros investiga­
fdores objetan que las Partidas fueron aplicadas preferencial.men­
te sólo en lo que resp~ctai al libro de eHas dedicado / al Derecho 
Pr.ocesa•l/ Esta última opinión parece fa más exacta. 

De todos mod os, es evidente que al terminar la época ,co­
lonial, la situaición se presenfaba caótica. Los distintos documen­
tos d e D erecho estaban en parte, derogados, y, en par te vigen­
tes. De a'lgu no de ellos, como . el Ordenamiento de Mon­
ta lvo, se dudaba desde su fo rmación misma Que ,le co­
r respondiera vio·or legal. Lo no preceptuado en un do­
cumepto debía i:,ser resuelto por el anterior ; pero o:curría 
a veces que ese derecho supletorio resultaba antagónico. Códigos 
enteros tenían autoridad condicio11'a1 o hipotética que exigía jus­
tificaciones especiales en -cada ,caso. ( F uero Juzgo, F uero Viejo, 
F ueros M uni-c ipa-les ). M ncha ne/'.:esidades modernas no habian 
s i.do contempladas aún por ninguna le) . Estos defectos de la le­
g islación colonial fueron elocuentemente expuestos por Manuel 
Leirenzo de V idaurre en la reunión de 1a ·Corte Supe1~na de 1834 
en que se acordó la forma-ción de Códigos para el Perú. " Se pue­
tle decir (,léese en esa e:xposi-ción ) con seguridad -gue hasta aquí 
no hubo ni letrad o. ni juez q ue tuviese una instrucción perfocta 
de la leg isladón , .con sti tuído el fo ro en una palestra en la. que ca­
~ ·profesor s-ostiene a su clientela con textos que caza en esa sel­
v~ enmarañada d e di sposicione obscuras, contrarias y confu-
s~ (8). . 

En lo que respecta a Derecho Pena ha observado e1 pro­
fesor Galo SánJchez el error de ,qmenes 1an trazado ;}a historia de 
este Derecho a base de los textos ide carácter legal, olvi,dando 
que muchos no fu eron apliicados o lo fueron de modo parcial. Es 
en las redacciones :del Derecho c_onsuetudinario y, sobre todo.en 
!0 s documentos de aplicación del Derecho donde está ,dk b;;i___bis­
tQUa._ (9). --

( 8).-Vida u rre, '"Pr oyecto de Código Civi l del P e r ú'" , Lima, 1834 , 
pág. lll . 
. . ( 9) . - Galo Sá n ch ez, notas h i,,tóricas sob 11e e l De recho Pena l e - 1 
inclu,das en el lib r o d e Coe llo C a ló n "Derec ho P ena l" 3t< edición to mo ip, ªa:.:. 
ce lo na , 1935. ' ' • 
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En el fuero eclesiástiico debía •gua rdarse el D erecho canÓ• 
nico y a fa lta de él, el Real ; en el fuero secula r , el Real y a falta 
de él, el canónico ; y en ningún caso el llamado derecho civil , es 
,decir el derecho romano ( 10) . 

E l Derecho R om ano 

Le2c1I111ente el Derecho Romano carecía de f uerza. Ya 
Gregono L ópez Fiabía dicho que las leyes del D erecfio civil y 
común ~m:perial de los R omanos se reciben en el Reino en cuanto 
a razón natura1 y no ~n cuanto a leyes, autoridad y potestad su­
ya, pues no lo son, ni la ti enen en los Reinos donde los Reyes ~ 
Prínci pes de ellos no reconocen suj eción al Imperio Romano, 111 

superior en lo temporal, como en los Reinos de ·España" . 
No por eso ha de suponerse, sin embargo, que el Derecho 

Romano ya1"' iera olvidado. D urante toda la Edad Moderna, en cu­
yo pórtico está el descubrimiento ele América corre una invasión 
romanista en la doctrina y en la ·-práctica qu~ lleaa a impregnar 
a la _iurispru·dencia inmediatamente anter ior a fa ~odi f icación, es 
d ecir, has ta principios del siglo XIX . En las Universidades- se 
~~señó exclusivamente el Derecho· Romano y el Derecho Canó­
mco cl 1n-<1.nte los siglos X\71 XVII y buena par te d el XVIII ,;. Y, 
cuando bien avanzado éste, se empezó a enseña r el Derecho pa­
trio, aquellos no resultaron desplazados. P or otra par te,ios ma­
nuales de Derec.ho ,p~t r io fu~ron escritos bajo el plan romanista 
y monumentos ,1und1cos 11ac10nales •como las P ar t idas tenían una 
f uerte influencia clásica. 

A proipósito d el D erecho Romano, precisa distinguir en­
t re el valor de los textos 'l~ales y el de la obra de los juris.iconsul­
tos, muchos de ellos roma111stas <le una época histór ica posterior . 
~ ero con~o, por su_ par te, _el Derech? Castellano y el D erecho In-

diano tuvieron sus tra tad1stas -propios el est d" <l 1 Jor teóri-, _ . d 1 . . , u 10 e va . 
co y ~r a-ctico e ' os Jttnsconsuhos debe ser ob · t d un capítulo 
especia l. Je O e 

./ orge Basadre 

(10) ,-J . Cab ra ! llexo, "La p r ela'cián de 
to ria d eJ D erecho argentino .. , en el " Boi'e tin del los cuerpo s legales e-:' la _ his · 
Históricas '', Bu>rno s Aires. 1933 . Instituto d e lnv, sshgac,o r.es 


