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de seguridad social. En materia de trabajo independiente serfa desea-
ble una proteccién minima en dreas como la salud en el trabajo o la
seguridad social; para ello seria conveniente identificar las materias
donde una asimilacién total ¢ con ajustes, es posible.

A veces, indica el autor, un trabajo independiente esconde un tra-
bajo asalariado, spor qué no entonces elaborar reglas internacio-
nales sobre el trabajo ilegal?, tratando de detectar situacicnes ilicitas
y las sanciones posibles. Bajo esta perspectiva, resulta urgente actuar y
profundizar el anilisis con miras a reglamentar los nuevos tipos de
cmpleo,

Carlos REvnoso CASTILLO

HISTORIA DEL DERECHO

SampER, Francisco, “Sobre los problemas de la investigacién romanis-
tica”, Revista Chilena de Derecho, Santiago, Chile, vol. 15, nums.
2-3, mayo-diciembre de 1988, pp. 255-309.

El autor de este articulo, que es también profesor de derecho romano,
nos presenta un panorama muy completo sobre el tema.

Comienza bablando de las “oscilaciones metodolégicas” que la in-
vestigacién romanistica ha experimentado desde que la materia se incor-
pord a los estudios humanisticos y universitarios en los comienzos del
siglo XII.

Analiza después el enfoque metodologico en diferentes épocas y co-
rrientes de pensamiento; primero en la Edad Media con glosadores y
comentaristas; después la tendencia humanista, y finalmente la pan-
dectistica alemana.

En la siguiente parte del estudio nos habla de las posturas que con-
sideran a la historia como unaz forma de conocimiento contraria o
cuando menos diferente al conocimiento cientifico, refiriéndolas a la
historia del derecho y a la ciencia del derecho, De esta manera contra-
pone los conceptos de “historia” juridica v "dogma” juridico, ciencia
juridica (historia) y arte juridico (dogmatica), y analiza también las
concepciones de historia juridica como “dogmitica sucesiva”, y de dere-
cho histérico como ciencia “juridica”.

En la tercera seccibén se preocupa por dilucidar 1a cuestién de si el
derecho romano debe incluirse en la historia general o considerarse
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como una cencia particular independiente de ella. En este orden de
ideas realiza una tarea que ¢l llama de *“purificacién de lo juridico”,
para concluir que el derecho romano “es una ciencia juridica porque
al material histérico se le aplica un tratamiento de comprensién juri-
dica...”. En relacién con el tema, explica las siguientes doctrinas: “evo-
lucionismo y creacionismo juridicos”, “tendencias ultrahistéricas”, “com-
parativismo sociolégico”, “sociologismo marxista” y “estructuralismo y
derecho romano”,

La cuarta y Gltima parte del articulo la dedica al estudio de “la rela-
cién entre el pasado y el presente”; para ello analiza Ia postura de Croce
y €l método “histérico-critico” al cual parece adherirse,

Para el profesor Samper este método, aplicado al estudio del derecho
romano, pretende un conocimiento tanto histérico como juridico; his-
térico porque “investiga la realidad del objeto como conjunto particular
de una época pretérita, y lo considera en sus diferentes estratos tempo-
rales”, y juridico “en cuanto permanece constante la idea de que el
derecho romano es una ciencia juridica, y que por tanto la indagacién
histérica se ha de hacer sobre cuestiones —preguntas— juridicas, y por
personas profesionales aptas para plantear la investigacién en el terreno
del derecho...”.

Marta MORINEAU

SoLAR, Francisco José del, “Derecho incaico”, Revista del Foro, Lima,
afio LXXIV, num. 1, pp. 215225,

En la extensa regién andina del continente americano existe una nume-
rosa poblacién indigena que ha sido deliberadamente ignorada por los
actuales gobiernos independientes, con grave dafio para la economia y
la organizacién social de estos paises.

Es de esperar se despierte el interés de gobernantes e investigadores
por conocer los procedimientos y normas de conducta por las que se
rigen estas grandes masas de poblacién y se adopten de inmediato, Jas
resoluciones que consideren mds adecuadas para la incorporacién de
Ios indigenas a sistemas de vida compatibles con el régimen social impe-
rante en cada pais.

Del texto del trabajo que se comenta s¢ desprenden numerosas conclu-
siones que pueden servir de pauta a los gobernantes y estudiosos para la
elaboracién de un programa urgente de “rescate de las condiciones de-
primentes en que se encueniran los indigenas de nuestra América”.
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Refiere el autor que a mediados del siglo XII los quechuas del Valle
del Cuzco (Peru), llegaron a constituir una confederacién a la cual se
fueron agregando los pueblos conguistados y los que pactaron alianzas
y convenios con los incas. Con el tiempo este conglomerado llegé a pre-
sentar las caracteristicas de un verdadero y gran imperio.

Sin embargo, esta organizacién no logrd alcanzar las dimensiones de
un imperio por su falta de cohestén interna. Cada pueblo tenia creen-
clas propias y costumbres distintas que impedian o dificultaban cual-
quier legislacién o entendimiento,

El inca Pachacutec (1438-1471) intent6é unificar el pensamiento reli-
gioso de estos pueblos al proclamar al Sol como €l supremo dios. Fue
posiblemente el unico elemento integrador en el Tawantinsuyo, donde,
al decir del autor, hubo otro legislador que fue Manco Capac, quien
incorporé la “tradicién legal” de la dinastia inca. Pachacutéc restruc-
turé y compilé en la “memoria oral” aquella tradicién, que después
respetaron las siguientes generaciones.

Las costumbres, creencias e idiosincrasias disimiles de esta pluralidad
de pueblos, impedia o dificultaba cualquier intento de legislacién uni-
taria. Por ello, el autor considera que en el Estado inca no existié un
verdadero derecho sino sélo un “prederecho”.

Critica la afirmacién de los cronistas que consideraron la existencia
de un derecho indigena, Dice que la falta de conocimientos juridicos de
estos comentaristas y su posicién partidista les convierte en elementos
parciales:

En opinién del doctor Juan Vicente Ugarte, presidente de la Corte
Suprema det Peri: “las lagunas existentes en los estudios realizados por
los investigadores han sido rellenadas a base de hipdtesis, lo cual es
peligroso cuando se trata de estudiar las constantes juridicas y la linea
de evolucidn de un pueble”.

La idea de proclamar al dios Sol como factor de integracién no dio
el resultado perseguido y el prederecho inca no se expandié por todo el
Tawantinsuyo. Fue, mds bien, un elemento de separacién y divisionismo
“habida tuenta que todos los pueblos tenfan arraigadas sus costumbres,
normas y mores locales, excesivamente dispersas”.

Una norma juridica puede ser tal, dice Jorge Basadre Grohmann,
aunque se mezcle 2 menudo con eleméntos de tipo consuetudmarm re-
ligioso, moral o econdmico.

Si bien en el Estado inca existieron aspectos disimiles y hasta contra-
dictorios entre las etnias, también hubo patrones comunes que contri-
buyeron a conformar la unidad histérica y cultural del pueblo inca.
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Puede citarse la explotacién agricola vertical, a través del sistema de
andenes en tierras ubicadas en diferentes pisos ecoldgicos. Con este sis-
tema de propiedad discontinua se logré la autosuficiencia alimenticia.

Los pueblos incorporados a la confederacién inca, formaban una au-
tarquia rigidamente cerrada en sus costumbres y derechos locales donde
“existia poca diferencia entre lo moral, lo religioso o lo juridico”. Sin
embargo, debieron reconocer la superioridad inca y negociaron con
ellos sobre la base del denominado “principio de la reciprocidad de
relaciones”, que eran fundamentalmente econémicas, basadas en la mita
para trabajos “agricolas, militares o de obras publicas”.

La mita no era individual sino de grupo. Era una forma muy original
de cobrar los tributos, no en especie sino en trabajo humano, de prefe-
rencia en el cultivo de la tierra. A cambio de ello, las “etnias conquis-
tadas o aliadas, recibian proteccién y gozaban de la distribucién de los
excedentes que los mismos incas hacian muitiplicar con el trabajo de
los mitayos”. Se excluia el trueque. El principio de la reciprocidad fue
basico y fundamenta]l en la formacion o gestacién del derecho y se
encontraba estrechamente ligado a la religién y a la moral,

Todos estos aspectos y comentarios, llevan al autor a afirmar que
entre los incas s6lo existié un prederecho, pues el conjunto de normas,
costumbres, mores religiosas, econémicas y morales, no aparecen con
una estructura organica suficiente como para considerarlas instituciones
juridicas plenas.

Dentro de este “prederecho”, el penal aparece antes que el civil, con-
fundiéndose las normas y costumbres morales y religiosas con ¢l dere-
cho. Entre las reglas morales o mores, se encuentran voces o frases como
las siguientes: no seas perezoso, mentiroso, ladrén, asesino, pervertido,
afeminado, etcétera, las cuales eran empleadas como simples expresiones
de “salutacién” al igual que el *salve” de los romanos, pero no con-
firman, dice el autor, la existencia de un derecho penal., Posiblemente,
opina, el prederecho de mayor desarrollo fue el penal porque contri-
bufa a la consolidacién de las conquistas y las alianzas. Sobre esta ma-
teria, cita a Pease, quien sefiala la existencia en la comunidad indigena
de cuatre clases de delitos:

1. Contra el Estado, €l culto y el inca. Eran sancionados los atenta-
dos en contra del orden establecido. En cuanto al inca, siendo consi-
derado hijo del Sol, €l castigo al infractor, debia ser la obra del poder
divino.

2. Se consideraban punibles los atentados contra la vida y la salud
de las personas.



HISTORIA DEL DERECHO 1227

3. Se sancionaban, igualmente, las acciones delictuosas ejecutadas en
contra de los bienes colectivos, y

4. Determinados actos sexuales eran considerados ilicitos por las
costumbres.

El prederecho civil, dice el autor, fue bastante pobre por no existir
propiedad privada sobre la tierra, En cuanto al derecho familiar, dice,
las uniones de las parejas eran monogidmicas y endogdmicas.

Textualmente afirma: “El famoso matrimonio de prueba o serving-
cuy se practicé en todas las etnias y se le conoce con diferentes nombres
segin el lugar.” Cornejo Chavez ha dicho: “me interesa vivamente este
tema de etnologia juridica que actualmente copa mi atencién, el del
matrimonio andino, llamado usualmente servingcuy y que se practica
por siglos en extensos seciores del Perii y al que todavia no ha sido
posible darle una cobertura legal.”

Al indio no se le permitfa pactar ni negociar con terceros y era des-
conocida la autonomia de la voluntad, al igual que la bastardia y la
primogenitura.

Con respecto a la administracién de justicia, dice que “los curacas”
eran los encargados de hacer cumplir la “compleja marafia de relacio-
nes reciprocas’”. Eran los jueces de primera y unica instancia, encarga-
dos de resolver o conciliar las “situaciones domésticas conflictivas” entre
parientes. El curaca se encargaba de los censos con fines tributarios.

Cuando los indigenas se unian en matrimonio, el contrayente que-
daba obligado a pagar un tributo de trabajo en favor de Ia comunidad.
El matrimonio servia para individualizar al contribuyente. E} pago del
tributo era similar a la mita. Correspondia al curaca exigir el pago
del tributo.

Existfan ciertas unidades de parentesco denominadas ayllus que inte-
graban, en ciertos aspectos, el nucleo familiar indigena.

Este trabajo constituye un aporte mds a la solucién de los problemas
indigenas de nuestro continente, En é] se destaca el poco interés de los
gobernantes e investigadores por conocer el pasado y presente normativo
de nuestros aborigenes, estudio que es indispensable realizar si se desea
elaborar sobre bases solidas, la legislacién que se considere mds ade-
cuada para rescatar a los indfgenas de la menguada condicién en que
se les mantiene.

Estos inmensos contingentes poblacionales se encuentran hoy margi-
nados de los procesos culturales y cientificos que vive la humanidad,
elementos que son vitales para el avance social y el progreso.
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La realizacién de estudios destinados a conocer la vida, costumbres
¢ idiosincrasia de las distintas etnias y comunidades indigenas, permitird
aprovechar lo 1til y conveniente de su legislacién costumbrista, y ex-
cluir lo anacrénico.

Deberian incorporarse a los planes de desarrollo industrial, los pro-
gramas culturales, educacionales, de adiestramiento técnico y cientifico
y demis que deban elaborarse si se desea rescatar a nuestros indigenas
de su actual condicién deprimente.

Las medidas que se pongan en practica al respecto, redundarin in-
cuestionablemente en beneficio y provecho de todo el organismo social.

Debemos destacar que en la Constitucién Politica del Pert, de 12 de
julio de 1979, se hace un reconocimiento formal al pasado aborigen,
a las costumbres y lenguas nativas, y se otorga proteccién legal a las
comunidades indigenas dotindolas de autonomia y personalidad juri-
dica (articulos 161, 162 y 163).

El articulo 83 dispone: “El castellano es el idioma oficial de la Re-
puiblica. También son de uso oficial ¢l quechua y el aymara en la zona
y la forma que la ley establece. Las demds lenguas aborigenes integran
asimismo el patrimonio cultural de la nacién.”

En estrecha concordancia con la norma anterior, dispone el articulo
35: “El Estado promueve el estudio y conocimiento de las lenguas abo-
rigenes. Garantiza el derecho de las comunidades quechua, aymara y
demds comunidades nativas a recibir educacién primaria también en
su propio idioma o lengua.”

Dispone, por su parte, el articulo 34 que el Estado preserva y estimula
las manifestaciones de las culturas nativas.

El reconocimiento oficial de las lenguas nativas constituye una ma-
nifestacién clara de los propdésitos del legislador por mantener un am-
plio intercambio con las distintas etnias que integran la poblacién in-
digena del Peru.

Es de esperarse que en el futuro sean también publicadas en estas.
lenguas las leyes que aprueben los organos legislativos y sea obligatorio
su empleo en las actuaciones judiciales o administrativas en que inter-
vengan indigenas.

Lisandro Cruz PoncE



