LAS LINEAS DE TENDENCIA EN LA EVOLUCION
JURIDICA DE LOS PUEBLOS

Indudablemente que el desequilibrio del hombre de Occidente tiene va-
rias causas, pero igualmente es indubitable que muy pocos han tratado de
indagar sobre los motivos verdaderos y profundos de la desadaptacién ju-
tidica operada sobre todo en nuestros pueblos, de variada conformacién so-
cioldgica, NMuchos, mirando sobre la superficie del problema, han creido en-
contrar la causa de la erisis juridica de Hispanoamérica en la herencia his-
pinica precisamente, al sostener que la inspiracién valorativa y protectora de
las leyes de Indias no contaron con las suficientes condiciones sociales para
traducir sus beneficiosos efectos en la vida prictica. Afiadiendo que la orien-
tacién tutelar del Derecho indiano fué ineficaz para conseguir soluciones
adecuadas, aumentando el caudal de problemas que hoy agitan la Repiblica,
v que, de no existir ese temerario desprecio por la ley, «tipica herencia co-
lonial», habria solucién para numerosos de nuestros problemas.

Nosotros no podemos comprender cdmo en un pueblo tipico de mesti-
zaje de cultura como el nuestro podamos atribuir a sélo una de las partes
constitutivas del mismo toda la carga de errcres, y a la-otra, la posesién
exclusiva de la escala axioldgica. Aqui es donde resalta un defecte, de en-
foque tipicamente politizado, de buena o mala fe, pero nada cientifico. El
problema del estudio de las causas de desadaptacién juridica de un pueblo
no puede ser tratado desde una atalaya preconcebida. Entender la vida hu-
mana desde el mirador de otra estructura tiene muchas dificultades. En rea-
lidad, se necesita llegar a poseer hibitos de valoracién del grupo o grupos
culturales estudiados para poder comprender exactamente la dinimica de
una época sin llegar a deformaciones.

Por otra parte, la apreciacién comparativa de diversos sistemas juridicos
trae consigo una serie de problemas axiolégicos, pudiéndose sefialar entre
varios los de la evolucidn, el de la decadencia, el de la trasculturacién, etcé-
tera, que Ficilmente pueden caer dentro de dos vicios de enfoque, que po-
driamos llamar etnocéntricos y relativistas,

El ptimer vicio consistitia en juzgar el Derecho de una época o de un
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grupo cultural, con elemenfos wvaloratives propios de Ia nuestra, es decir,
tratando de encontrar identidades €, inconscientemente, tratando de adaptar
toda esa estructura a la nuestra, no concibiendo que cada pueblo en el tiem.
po haya poseido una concepaén del mundo propia, que es lo que constituye
su dogmdtica. ‘

El segundo vicio de enfoque, por el contrario, al pensar que cada pueblo
ha poseido una concepcidn distinta a la nuestra, y como en el caso del Pert,
no hay elementos para reconstruir la dogmdtica ni la real estructura social
pre e incaica; ese Derecho no se puede estudiar cientificamente, y provoca,
por consigulente, una actitud abstencionista,

Confesamos que en un principio fuimos partidarios de esta segunda ac-
titud y dedicamos todos nuestros esfuerzos al estudio de la evolucién juri.
dica del Pert, desde el siglo Xv1, época clave del progreso y transformacién
del Derecho occidental, pero a partir de los trabajos de Mazzarella, y com-
prendiendo que en toda reconstruccién del pasado y en toda vision com.
pleta de la Historia tiene la investigacidn prehistdrica un papel fundamental,
sobre todo si, como en el caso concreto de la historia del Derecho, este co-
nocimiento del pasado de un pueblo no es simplemente narrativo, sino ana-
litico y hasta causalista, porque la verdadera justificacién de la historia del
Derecho, como ciencia independiente, es la de tratar de sefialar la linea o
lineas de conducta de un pueblo determinado en el aspecto juridico. Y si,
como dice Martin Almagro (1), «mal podria, evidentemente, juzgar un drama
teatral quien sélo wviera el final del altimo actos, nosottos no podriamos
iniciar el estudio de la evohicién juridica del Pertl, ni tratar de sistematizar
este estudio a partir del siglo XVI, por cuante es evidente que este cuadro
serfa incompleto.

« Por otra parte, tampoco seria serio ni cientifico presuponer como exis-
tente un Derecho «inca» o uincaicon, tipificindolo desde un etnocentrismo
viciade, como ha sucedido con todas las obras y estudics realizados hasta
la fecha sobre estos temas; obras que, indudablemente, han tomado como
tase las Crdnicas de la Conquista, y fundamentalmente, a Huaman Poma
de Ayala y al Inca Gareilaso de la Vega, con el afiadido de que todas las
lagunas existentes han sido llenadas, como en la arqueclogia comiin, a base
de hipétesis; buenas, cuando se hacen juegos intelectuales, pero peligrosas
cuando se trata de estudiar la evolucién juridicdi de un pueblo. En cierta
forma, pues, todas estas obras carecen del debido rigor cientifico, del ani-

(1} MARTIN ALMAGRO: Introduccion al Estudio de la Prehistoria. Ediciones Guada-
rrama. Madrid, 1960; pigs. 39-40. ‘
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lisis y la investigacién que un jurista debe efectuar con las pruebas offe-
<idas.

Bs, pues, un camino muy irido, pero a la vez fascinante, este de la
‘historia del Dereche peruano. En él no contamos, como los juristas europeos,
con la ayuda de los escritores flamados clisicos, o, como para conocer las
antigiiedades de Oriente, con la ayuda de «tablilasy o inscripciones ya des-
cifradas. Nuestros elementes de trabajo necesariamente tienen que ser la etno-
logia juridica, con cuyos datos comprobaremos la veracidad de los «cronis
tasn. Otro elemento valioso, y hasta la fecha dejade de lade por todos los
que han trabajado en este campo, son los informes elevados al Consejo de
Tndias y a su visitador, don Juan de Ovando, en los primeros afios del si-
glo ™vI por los juristas venidos a las Indias occidentales y, por tanto, al
Perti. Ellos, por su calidad de hombres de Derecho, han podido apreciar
mejor que los simples conquistadores el funcionamiento de las instituciones
juridicas primitivas del Tahuantisuyo, y, aun cometiendo algunos vicios de
enfoque, como el licenciado Bibriesca de Mutafiones, o el no menos impor-
tante autor del Memorial para la reformacion del reyno del Perd, fray
Francisco de Morales, .entre otros muchos —que tengo sometidos actual-
mente a estudio—, su visidn y sus datos son mucho mds serios, ademis,
por la simple razén de que tenian el especifico encargo de averiguar el
funcionamiento de la «repiiblica de los indioss, para adaptar las leyes y
<ostumbres que no fueran contrarias a la concepcién que del Derecho y del
gobierno se tenia en el siglo Xvi en la nacidn mds evolucionada de Occi-
dente, es decir, Espafia, y precisamente pata evitar que los naturales vi.
vieran «sin ley y sin gobierno al quitdrseles las que de su polizia tenian» (2),
& lgnorar o no entender las emanadas de la Corona espaficla. Hay, pues,
en esa época el presentimiento de que una buena legislacidn sélo podia
surgir si se respetaba el alma popular, es decir, las costumbres con valor
juridico de un pueblo, algo asi como lo que afirmara Savi.gny en el siglo Xx,
y que Otto Gierke precisara mejor al hacer notar la importancia de la <on.
tinuidad histérica en la formacién del Derecho, cuando decia que el Derecho
del presente tiene tanta mas vida cuanto mas deliberadamente arraiga en
el Derecho del pasado. Y precisamente eso fué lo que se hizo durante toda
fa época colonial: se respetd toda la estructura juridica primitiva, incluso
con denominaciones propias, con la salvedad de las que fueran contrarias

(z) Ver Victor M. MAURTUA: Aniecedentes de la Recopilaciones de las Leyes de
dndias, Madrid, 1go6; y El Proyecto Quando y el pensamiento juridico del siglo XVL
Tesis doctoral del autor de esta nota. Lima, 1961.
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a la concepcién que trajeron los conquistadores; de alli el etnocentrismo de
juristas y cronistas.

Fundar, pues, la historiz del Derecho en determinaciones exactas del.
pasade, y en nada mds, es ingenuo y carece de sentido. Lo perdurable de:
los llamados hechos dignos de historia consiste en algo mis que en su ce-
lebridad: necesitan poseer una virtud que los haga contemplables, medi-
tables y revivibles, por muchos o por pocos, mas siempre en intensidad:
y profundidad. Hacer historia no consiste en exponer hechos del pasado,
aislados o en serie sucesiva, sino mdis bien en el intento de incorporar a la.
vida colectiva lo digno de recuerdo. Debide a estas razones es por lo que nos.
hemos confeccionado un programa del curso univetsitario de Historiz del De-
recho peruano no con un criterio de catalogador ¢ como indice exhaustivo:
de documentos y bibliografia legal, sino que hemos tratade de darle la uni.
dad que requiere nuestra peculiar historia del Derecho, tratando de encon.
trar v definir lo que hemos bautizade como Lineas de tendencia, es decir,
hemos tratado de hallar, mediante el anilisis y la comparacién de épocas,.
la constante, en [a evolucion juridica del pueblo peruano, sin caer en los.
errores sefialados per Américo Castro (3) de confundir la continuidad bio-
1dgica de los habitantes primitivos del Pertt —los quéchuas— con las dis-
continuidades de su conciencia colectiva, Nosotros entendemos, con el au-
tor de Dos ensayos, que la continuidad de forma de vida de un pueblo es.
independiente del hecho fisico de que siempre sea el mismo el suelo sobre
el cual existen gentes de difetente forma de vida, pero como en el Perdi te-
nemos representantes de pueblos que vieron surgir el Tahuantisuyo y des.
aparecer hajo la dominacién espaficla y luege contemplaron el fin de ésta
con una actitud milenariamente amorfa, disgregada y sin centro a que refe-
rirse en un principio, pero que lentamente se van incorpotando a la exis-
tencia de quienes, en el siglo XV, no se sintieron ni incas, ni espafioles
americanos,” sino peruanos, tenemos la necesidad imperiosa de establecer es-
tas constantes como en el siglo X¥1 trataron de efectuarlo los miembros del.
Consejo de Indias, sin lograrle, por falta de la ayuda de elementos cienti-
ficos adecuados, para que las futuras generaciones de juristas y legisladores
puedan adecnar el Derecho a estas lineas tradicionales de tendencia juridica
del pueblo peruano, es decir, 2 su alma popular. :

Precisada la forma como entendemos la historia del Derecho y su uti-
lidad, vamos en seguida a tratar, aun cuando sea en forma breve por la
naturaleza de este trabajo, de intentar sentar algunas lineas de tendencia

(3) AMERICO CASTRO: Dos Ensayos (Descripcidn, narracién, historiografia). México,
Porriia, 1956. .
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en los grupos primitivos que habitaron el territorio de la actual Repiblica
del Perti, aun cuando nosotros podriamos generalizar estas lineas a lo que
actualmente se llama Repiblica del Ecuador, Bolivia y Norte de Argentina.
El caso de Chile es diferente, por cuanto, aun cuando el drea de difusién
de la cultura incaica llegé hasta el rio Maule, es también evidente que los
elementos étnicos constitutivos de la actual Republica de Chile y, por tanto,
sus formas de vida, no guardan ninguna continuidad con elementos pri.
mitivos, y su devenir histérico por eso es mis uniforme y sin las desadap.
taciones de los demds pueblos de América del Sur,

Deciamos anteriormente gque nuestros elementos de trabajo fundamen.
tales iban a estar constituidos por la etnologia juridica y las fuentes escritas
por los juristas de Indias, con cuyos datos tratatiamos de interrogar a los
cronistas de la Conquista, para establecer las verdaderas instituciones o for-
mas juridicas existentes en el Perli prehistérico hasta el entrenque con Qe
cidente y para descartar a las hipotéticas y las debidas a la fantasia.

Peto igualmente al sefialar nosotros a la etnologfa como herramienta de
trabajo, afladimos: «con todas sus limitaciones», y, efectivamente, y por
lealtad cientifica para con nuestros discipulos, debo recordar que la ayuda
de esta ciencia es relativa, por cuanto el método etnolégico que utiliza la
Prehistoria, y prehistoria tenemos que hacer forzosamente en esta parte de
nuestro trabajo, no es tal métode, sino, simplemente, una tendencia, un sim-
ple apoyo de trabajo, y, como lo dice Martin Almagro, «si tenemos un ar.
pén o una punta de azagaya prehistdricos, es posible hablar de un pueblo
primitivo actual que atn los fabrique igual y que los use en sus cacerias
o combates. Entonces el atil nos habla con mayor calor no sélo en su tée-
nica y utilidad, sino de la sociedad econdmicocultural que los utilizan, agre-
gando: «Lo mismo ante el uso de un adorno ¢ de un fetiche. Es evidente
que comprendemos mejor las puntas de flecha, los arpones y los propulsores
de nuestro Paleolitico Superior cuando los vemos utilizados por los esquima-
les actuales. En una palabra: la etnologia ha iluminado con una luz, a ve-
ces apasionante, los restos de nuestras pasadas culturas y ha permitido situar
el desarrollo econémicocultural de las sociedades que las crearon.» Perc ne

" por eso debemos caer en exageraciones al efectuar el paralelismo prehistérico-
etnolégico y caer también en equivocadas fantasias, porque jamis por este
solo camino obtendremos una idea completa de la sociedad mochica o de la
nazea, ni aun de la incaica, ni mucho menos de lo creado por ellos en la
-esfera de lo social y espiritual, y eso que en el Per(l tenemos una linea de
continuidad entre la Prehistoria y nuestra época en muchas comunidades de
nuestra Sierra. Antes de proseguir queremos igualmente aclarar a nuestros
lectores que es tiempo de que destierren de una vez por todas la idea de
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«que las denominaciones prehistdrico y primitivo sefialen estados degenerados
.del hombre, por cuanto, simplemente, sefialan una etapa sin historia escrita,
pero gue los pueblos que se desarrollaron en estas condiciones son suscepti-
Jbles de haber creado una estructura social avanzada y una alta moral, y como
nosotros sospechamos que ésa fué la condicidn soclolégicoespiritual de las
«culturas prehistdricas desarrclladas en nuestro pals, es por-lo que tratamos de
establecer, hasta donde sea posible, sus lineas de tendencia juridica con la
-ayuda, ademids, de fuentes escritas de primera mano. '

Ya en el siglo pasade, Cunow, citado por el maestto Jorge Basadre en
su obra Historia del Derecho peruanc (4), comprobd la importancia de los
elementos sociales anteriores a los Incas, entre los cuales destacé el Aylly,
o comunidad agraria. Nosotros, simplemente, deseariamos establecer el ori-
gen de tal comunidad.agraria para poder establecer la primera linea de ten-
dencia juridica,

Rementindonos al Paleolitico sudameticano, encontramos a un grupo pri-
mitivo, que algunos, como Valcircel, llaman simplemente Collas, derivando
su nombre de la meseta del Collao, vy cuya habitacién mds peculiar es la
choza de piedra, de seccidn redonda, con techo en forma de cono, y cuyas
armas eran fundamentalmente las arrojadizas; por algo era un pueble que
ignoraba la agricultura y procuraba su alimentacién principalmente de la caza.
Guerreros por excelencia, fusionaron al Sol con la divinidad, y al grupo, con
un animal u objeto, al que se conoce con el nombre de Totem, y no indivi-
dualizaron la propiedad de la tierra, por cuanto era considerada como sim-
ple extensidn o coto de caza comiln para el grupo, y, por tanto, impedian
toda penetracién de extrafios en su territorio, que, por Otra parte, trataban
siempre de hacer mds amplio. Los Collas caen, pues, dentro de la definicién
de Cultura Totémica Patriarcal, tan en boga hasta hace unos afics, y que
hoy, con Hawkes, de la Universidad de Oxford, y con el profesor Glyn E. Da-
niel, de Cambridge, podriamos llamar «antehistérican época inicial antes de
la decisiva transformacién econdmicosocial agricola del Neolitico, ¢ lo que
los alemanes llaman simplemente «Utrgeschichter.

Luego de esta primera oleada de pueblos primitivos, cuya presencia data
de unos catorce a quince mil afios antes de la Era cristiana, aparecen los pue.
blos telehistdricos, periodo prehistérico que abarca desde la aparicién de cul-
turas agricolas seguras en un territorio con el desarrollo de la plena agricul-
tura en el mismo, y que en el caso del Perd estd representado por los llama-
dos warahuacosy, procedentes, segin Tello, de la regién amazdnica, de or.-
ganizacién matriarcal. Estos pueblos subieron a la regién andina, tratando

{4) JoRGE BASADRE: Historia del Derecho peruano, Editorial Antena, 1937.
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«de encontrar un «habitat» parecido al de su procedencia, y ocuparon todos
Jos valles interandinos o yungas y bajaron posteriormente a la costa.

Arraigados ripidamente a determinados territorios, iniciaron una agricul-
tura selectiva, y de cuyos vestigios tenemos.ya datos seguros a través del
Radiocarbén Dating, de la Universidad de Chicago, que ha analizado dife.
rentes muestras procedentes de la costa norte del Peri, tales como «Huaca Prie-
‘tan, en Chicama, Moche y Valle de Vitl, en ¢l Norte, y zona de Paracas-Nazca,
al Sur, dando una cronologia hasta nuestros dias de cuatro mil afies de an-
tigiiedad como miximo y mil ochocientos afios como minimo. Entre las
plantas que habian seleccionado se encontraba la Coca, a cuya masticacidon
se dedicaron desde aquella remota época. Construyeron sus casas séhdamen-
te, en planta rectangular, de piedra o adobe, indistintamiente, segin la re-
gién. Es muy posible que en las riberas del Marafién la cronologia para estos
pueblos sea casi tan antigua como para los Collas.

Su religién y mitologia eran esencialmente lunar y tributaban culto a
los muertos y a los espiritus, y de su influjo se hada depender la vida. El
uso de mascaras en el Perti prehistérico nos lleva a la deduccién de que, al
igual que en otras sociedades matriarcales, los hombres se reunieron en so-
ciedades secretas. Existe la exogamia, basada en la divisién de la tribu en
dos clases matrimoniales, de manera que los miembros de una clase deben
buscar su cényuge en la otra clase. Parece derivarse de alli la divisién de
los «Hurin» y los «Hanann. El matrimonio llega a realizarse en etapas mis
evolucionadas por compra, y no créemos, como algunaos autores, que en estos
pueblos pudiera existir la herencia ni que ésta siguiera la linea materna,
como lo afirman algunos tratados de la materia, por cuanto si eran animistas,
los objetos muebles debieron de ser considerados «tabiln, pot estar impreg-
nados del dnimo del poseedor, y, por tanto, debian acompafiar a éste a su
tumba. En cuanto a la propiedad inmueble, o sea la tierra, debié de ser pa-
trimonio del grupo que la trabajaba,

Ambos grupos de organizacién soctojuridica, distinta y hasta antagénica,
-se hicieron consecuentemente la guerra, seguida de largos periodos de paz,
en los que se producian algunos mestizajes. Estas agrupaciones, superando el
aislamiento que primitivamente les impuso la inmensidad del territorio an-
dino y costefio, llegaron a tener jefes guerreros y Consejos tribales, cultos
religiosos y terrenos de cultivo. Fueron, pues, evolucionando desde la sim.
ple confederacién guerrera hasta el sefiorio semiestatal.

La interrelacién de estos pobladores prehistéricos del Perdl légicamente
produjo resultados utilizables por la historia del Derecho. De la victoria bé-
lica correspondiente a los aguerridos Collas sobre los no menos viclentos y
laboriosos arahuacos, autores, quizd, de las mds antiguas culturas de la costa
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y la ceja de montafia en el Perli, y tal vez Tiahuanacu, por su parentesco
<on las culturas selviticas que van hasta la boca del Amazonas, en la isla
de Marajé o Maraho, nos quedan algunos vestigios utilizables por la arqueo-
logia; para nosotros, hombres .de Derecho, nos queda el saber que, como
siempre ha sucedido 2 lo largo de la historia de la Humanidad, los rudos
pueblos guerreros, a la postre, han quedado conquistados por los pueblos
diligentes a ellos sometidos, y asi, los arahuacos absotbieron social y antro-
polégicamente a los Collas, formdndose incluso una amalgama cultural, en la
que cada raza contribuyé a forjar una cultura superior a las dos de proce.
dencia,

Este mestizaje se formé a lo través de una larga linea que va desde Quito
hasta Huamahuaca, y tal vez hasta Jujuy, en la actual Argentina, dando ori-
gen a un conglomerado de cultura, que mas adelante los Incas llegaron a
uniformar sobre la base del idioma que conocemos con el nombre de «Qué-
chuay, -

A esta altura del desenvolvimiento prehistérico, ya han aparecido en for-
ma definitiva el «ayllu», con todas sus caracteristicas conocidas, con la su.
pervivencia de la propieddd agricola colectiva, de los totems y la agricultura
selectiva, asi como sus costumbres religiosas también fusionadas, y cuyo simbo-
lo seria «Pachacamacn, con la sintesis de la mitologia solar vy lunar en sus
templos.

Estas, pues, serian nuestras mas antiguas lineas de tendencia juridica, y
cuya evolucién posterior seti materia de un trabajo futuro tendente a esta-
blecer «las lineas de tendencia y las formas juridicas en el Peril prehistéricos,
entendiendo por Prehistoria desde esta época, tratada ahora en forma muy
ligera, hasta el desembarce de Francisco Pizarro en Tumbes, que 5 cuando
ya se entronca el Derecho peruanc con las corrientes occidentales.

Antes de terminar queremos dejar igualmente establecido que considera-
mos impropia la denominacién de Derecho para las costumbres a las que des-
de un punto de’ vista etnocentrista consideramos como tales, pero muy difi-
cilmente Hegaremos a saber si esos pueblos las consideraron asi o no, pues
perfectamente pudo para ellos ser religiosa una costumbre exigida por la
autoridad, aun cuando no se refiriese al culto, de manera que proponemos
el uso de la calificacién de formas juridicas para todas ellas, desde que esta
calidad se la estamos atribuyendo nosotros en la época actual
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