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Introduccion

La ensenanza del derecho estuvo acorde con la manera como se percibia
este durante el siglo XIX. Era entonces que se colocaba en vigencia el modelo
sistematico que ubicaba a la ley como primera fuente del Derecho, garantia
frente a los excesos de poder y cuya creacion se debi6 a la difusion del
liberalismo. Ello demandaba una nueva manera de acercamiento entre las
normas y el individuo, donde la manera como se regulaban las relaciones se
hacia principalmente por lo que representan las normas en si, dejando en
segundo lugar a la costumbre y a la interpretacion (fuese extensiva o
restrictiva). En Lima, pese a cambiar de régimen politico después de 1821, la
cultura juridica sigui6 teniendo una gran influencia hispana en tal forma
que continuaban reproduciéndose textos hispanos del derecho vigente
durante el virreinato y tan solo modificados por algunas normas provenientes
del Estado en sus diferentes regimenes. Ello nos permite sostener que mas alla
delos esfuerzos individuales, como los de Manuel Lorenzo Vidaurre, la voluntad
por transformar el derecho en Perti se produjo en 1852 con la dacién del primer
codigo civil. Conforme pasaban los afios, se fue asentando este cambio, mientras
tanto en Europa en la Escuela francesa del Derecho también se producian
transformaciones y la Escuela Histérica alemana cedia su lugar ala antropologia
con las disquisiciones de Richard Thurnwald y Bronislaw Malinowski, este
dltimo difundi6 el argumento que el derecho era un aporte mas que formaba
parte de una estructura, la cual se generaba un conjunto de obligaciones.

1. Estado del ambito juridico peruano con la influencia del liberalismo

Desde los primeros aios de vida independiente y al tenor del impulso del
liberalismo se propici6 en el pais el proceso para modificar la visién juridica:
“ART. 121°.- Todas las leyes anteriores a esta Constitucién, que no se
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opongan al sistema de la independencia, y a los principios que aqui se
establecen, quedan en su vigor y fuerza hasta la organizacién de los Codigos
civil, criminal, militar y de comercio’ ”. Es de notar, que el Estado peruano
adopto el modelo francés, lo que fue perceptible no solo por la preocupacion
por redactar una constitucion sino por llevar adelante el espiritu de esta:
“Estatuto Provisional, 8 de octubre de 1821, dado por el Protector de la
Libertad del Pert, para el mejor régimen de los departamentos libres,
interin se establece la Constitucion permanente del Estado’” Lo que no
ocurrié de inmediato con el fenémeno de la codificacion, propio de otros
ambitos como el del derecho civil. Si nos atenemos al desarrollo de los
c6digos en Francia, donde se impuso la caracteristica de los Estados
Modernos de darle impulso a su Derecho nacional por parte de la burguesia
;entonces qué sucedi6 en el Perti? Para Carlos Ramos esto se traducia como
la oposicién de la elite criolla a la promulgacién de los codigos:

“La carencia de una mentalidad burguesa no [la] impulsaba
a contar con un cuerpo legislativo que ofreciera seguridad
en la aplicacion del Derecho, pese a la creacion de un nuevo
Estado. Su poder estamental se habria visto en serios
aprietos ante un cédigo moderno que eliminase privilegios
disolviéndolos en la generalidad” [Ramos, 1993: 99]

Si con el liberalismo llegaba el fenémeno del constitucionalismo y la
codificacién, motivados por el racionalismo, podemos constatar por el articulo
de Edgar Carpio Marcos que, la formacion legal ademas de continuar siendo
hispana, lo era incluso en materias innovadoras como la de derecho priblico
constitucional, que se cefiia a los pardmetros de un curso similar y cuyo texto
base era Lecciones de Derecho Piiblico Constitucional de Ramoén Salas y Cortés,
profesor de la Universidad de Salamanca, impreso para las escuelas de Espana’®

Mas alla de la intencién de una visién sistematica, la preocupacion por
la estabilidad politica que identificé al siglo XIX nos permite sostener que
hubo un orden de prioridad por sentar las bases de la organizacion del
Estado mas que persistir en los cambios epistemoldgicos de una nueva
concepcién de la Teoria General del Derecho de entonces. Como ha hecho
saber Carlos Ramos en sus recientes trabajos sobre la Historia del Derecho
Civil Peruano*, existieron matices en el fenémeno de la codificacion que
confluyeron en opciones de técnica legislativa las que se daban entre

Constitucion Politica de la Reptiblica Peruana, 12 de noviembre de 1823.

:  Estatuto Provisional. Lima, 8 de octubre de 1821.

Libro que aparecié reimpreso en 1826 en Lima en el taller de José Maria Concha.

4+ Me refiero a la coleccién que ha publicado Carlos Ramos Nufez: £/orbe juridico tlustrado
y Manuel Lorenzo Vidaurre (PUCP 2000); La codificacion del siglo XIX: Los codigos de la
Confederacion y el Codigo Civil de 1852 (PUCP 2001), Los jurisconsultos: EI miurciélago y
Francisco Garcia Calderén (PUCP 2002) y Legislacion, abogados y exégetas (PUCP 2003).
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encargar a un letrado como Manuel Lorenzo Vidaurre la redaccién de un
codigo 0 a una comision dejuristas la misma tarea y mas adelante establecer
otra para su revision. Sea cual fuere la alternativa elegida, el Congreso
terminaba por sancionar o promulgar como ley dicho cédigo.

Luego de producido esto, la Novisinu Recopilacion de Leyes de Indias, el
Fuero Juzgo'y Las Siete Partidas®, quedaban sin vigencia legal, lo que no
significaba su exclusion definitiva, pues a partir de ese momento pasaban
aintegrar el conjunto de obras o tratados de la doctrina legal, cuya referencia
terminaba siendo de uso obligatoria ya que no bastaba la redaccién del
articulo pertinente sin abordar la norma madre de donde se habia gestado
y que requeria ademads de una explicacién factica, propia de un derecho
casuistico que iba cediendo su lugar.

Hacia la década de los 60, 1a vision orgénica y sistematizada impulsada
por el Estado se vio acompafiada de las opiniones de juristas como Manuel
Atanasio Fuentes o Francisco Garcia Calderén, cuyo basamento intelectual
se hallaba vinculado a la escuela gala, que encarnaba para ellos el criterio
de modernidad. Asi, tenemos por ejemplo la contribucién de Fuentes que
se oriento a la divulgacién del conocimiento juridico positivo francés y a
la critica de las instituciones juridicas existentes. Sus escritos, como los
presenta Ramos, podrian considerarse como temas de Derecho, pues
abordaban diversas areas: la de indole civil (el cuestionamiento al proceso
de abolici6n de la esclavitud, la necesidad de los registros de estado civil,
el derecho de familia, el divorcio, los hijos naturales, la herencia, la
propiedad), la del derecho penal (el cuestionamiento a la pena de muerte
que fomentara su reimplantacién en 1860), la de materia constitucional,
internacional, la medicina legal (influencia francesa en las aplicaciones de
la medicina forense), y la llamada teoria general del Derecho (el imperio
delaley y la vigencia de la costumbre). Francisco Garcia Calderén Landa,
influenciado por el aleman Enrique Ahrens y su obra Curso de Derecho
Natural® o Filosofia del Derecho, cuya contribucién académica no excluyé la
normativa hispana ni su espiritu. De la tesis de Ahrens se desprendia la
necesidad de mantener el pasado no solo como presupuesto del futuro
sino como la base de la modernidad, donde la costumbre fuese el vehiculo
que permitiera la continuidad histérica: “En esa medida, el pensamiento
de Ahrens se adectia inmejorablemente a la condicién de la sociedad como
la peruana del siglo XIX, escindida con profundas diferencias que aspira a

5

Véase Galvez M., José Francisco: “Aproximacion al estudio de la pervivencia de las
Partidas en el Derecho Peruano”. En: Revista del Magister en Derecho Civil (Lima) Vol. 11
y 11/ 67-88. 1998-1999.

Curso que formaba parte del programa de la Facultad de Jurisprudencia de la
Universidad de San Marcos en Lima a mediados del siglo XIX.
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cambios graduales que no impliquen la ruptura violenta del orden
establecido” (Mesias, 1997:40). Un hecho muy singular fue la preocupacion
por una comunidad ilustrada, como condici6én basica para la eficacia de
las normas juridicas, postura proveniente del racionalismo del siglo XVII
y XVIII, compartida ademés por sus paisanos Toribio Pacheco, José Maria
Quimper, entre otros y que crearia la igualdad intelectual de la que se
beneficiarian todos los sectores sociales. Fuentes, rescatando la impronta
cultural de Emmanuel Kant, consideraba que la razén era una y por lo
tanto el Derecho seria semejante en todos los lugares del orbe: “no hay dos
Derechos, asi como no hay dos lgicas ni dos geometrias. La razén de los
alemanes, de los franceses y de los negros es la misma; su Derecho también
el mismo’” (Fuentes, 1876:1, 62). Frente a esta corriente legal que ganaba
mas adeptos se hizo necesaria la postulacion que el Derecho en tanto norma
requeria de un andlisis institucional que se basaba en el contraste entre
esta y las otras fuentes juridicas. Contraste que era inherente a la ensefianza
del Derecho Romano donde el aporte histérico revelaba el origen de la
institucion y que en palabras de Romdn Alzamora: “...no es mds que un
medio para llegar al Derecho Peruano, y que estudiarlo aisladamente, sin
enlazarlo a la Historia del Derecho Nacional, es quedarse en el punto de
partida, y dejar entre él y las instituciones vigentes, un vacio de mds de
tres siglos” (Alzamora 1949:9). Inquietud que fue tomada en cuenta por el
gobierno de Manuel Pardo y Lavalle en el decreto de 1876 que cre el
Reglamento de Instruccion Prblica, el mismo que dio inicio al dictado del
curso de Historia del Derecho Peruano en la Universidad de San Marcos
bajo la direccién del propio Alzamora®, el 18 de marzo de dicho afio.

2. La Historia del Derecho en la Universidad de San Marcos

Fue Romén Alzamora, abogado litigante, primer catedrético del curso de
Historia del Derecho Peruano y Decano de la Facultad de Jurisprudencia
en la Universidad de San Marcos o Universidad de Lima. Anteriormente
se habia desempefiado como profesor en los cursos de Derecho Romano,
Legislacion Comparada y Derecho Civil. El esquema del manual que
acompanié a la nueva asignatura adopt6 el criterio de periodificacion de:
Imperio, relacionado con los Incas, Virreinato, el que se iniciaba con una
introduccion relacionada con el Derecho Romano en las Hispanias y
finalmente la tercera parte la Independencia, orientada al estudio de las
constituciones que formaron parte de la Reptblica Peruana. Era sintesis

Mayores elementos de interpretacion respecto a la trayectoria académica de Manuel
Atanasio Fuentes ha sido desarrollada por Carlos Ramos en su obra Los jurisconsultos:
El murciélago y Francisco Garcia Calderon. Lima: PUCP 2002.

*  Asi, el Perd inauguraba la ensefianza de esta materia de manera orgdnica en
América y que fuera puesto de relevancia més tarde por Ella Dunbar Temple y
Alfonso Garcia-Gallo.
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del esquema establecido hacia 1844 en Las 3 épocas del Perii o compendio de
su fiistoria establecido por José Maria Cérdoba y Urrutia. Clasificacién que
se veria transformada conforme avanzaran los estudios histéricos y
arqueoldgicos respecto a la etapa precolombina y que la ciencia juridica
de entonces no habia considerado. Del mismo modo, la denominacién
Imperio (aportada por los espanoles en alusién al Imperio Romano), fue
tema de discusion en la década de los cincuenta del siglo XX, cuando se
demostr6 que la informacién de las crénicas no era infalible en su
interpretacion de la realidad.

Como senalara Lizardo Alzamora en 1949 refiriéndose a la segunda
edicion de Historia del Dereclio Peruano: “Se hacia gala de retorica y se exhibia
un lenguaje pulido, pero no sélidamente robustecido por el estudio y el
analisis” (Alzamora, 1949: 4). El segundo catedrético fue Eleodoro Romero
Salcedo”, quien orient6 su estudio temporal desde una perspectiva de
cardcter institucional abordando temas como el estado civil, la propiedad
y las sucesiones, con el propésito de demostrar como se habian desarrollado
por los individuos en momentos pretéritos. Estudio que innové el programa
del curso de Historia del Derecho Peruano que en adelante tendria otra
orientacion. Pese a ello, el andlisis se resumi6 a uno de caracter dogmatico
pues no complementé lo dispuesto en los textos legales como Zas Siete
Partidas, La Recopilacion de Leyes de Indias, Las Leyes de Toroy el Fuero Juzgoo
Libro de los Jueces.

Como senalan Honores y Ramos, el nivel de analisis bajo una visién
mas legal y resumido a la aplicacién de los textos juridicos representaria la
constante en trabajos posteriores, siendo: “...por un periodo sumamente
extenso el principal insumo que los investigadores utilizarian en desmedro
dela doctrina, la literatura legal, la documentacion archivistica, entre otras”
(Honores y Ramos, 1997: 13). Mientras tanto en el ambito mundial no solo
estaba vigente la Escuela Historica del Derecho, de naturaleza alemana,
sino que desde las tltimas décadas del siglo XIX, a través del Derecho
Comparado se estaba llevando a cabo el estudio de los derechos de las
culturas no occidentales para luego recrear dichas observaciones con la
tradicion juridica occidental. Asi se daba inicio a estudios que se centraban
en la vision del hombre frente a su contexto. Henry Summer Maine, J.
Kohler, H.E. Post, Richard Thurnwald y Bronislaw Malinowski volcaron
su interés en dar a conocer, a su modo, la forma de comportamiento de los

Luego de Romero y hasta 1949 la cdtedra de Historia del Derecho Peruano tuvo como
titulares a: Alfredo Solf y Muro, Manuel Augusto Olaechea, Ricardo Aranda, Pedro M.
Oliveira, Luis ]. Menéndez, Victor Matrtua, Arturo Garcia Salazar, Edilberto Boza, Jorge
Basadre Grohmann, Luis Alayza Paz Soldén, Jorge Eugenio Castaneda, Javier Vargas y
el propio Lizardo Alzamora.
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pueblos primitivos frente a una concepcion juridica, distinta a las
sociedades europeas y norteamericana:

“...el derecho y los fenémenos juridicos tal como los hemos
descubierto, descrito y definido en una parte de Melanesia,
no constituyen instituciones independientes. El derecho no
estriba en un sistema especial de decretos que prevéen y
definen cualquier forma de su incumplimiento... sino que
es el resultado especifico de la configuracion de obligaciones
que hacen imposible al nativo eludir sus responsabilidades
sin sufrir por ello en el futuro” (Malinowski, 1981:74).

Malinowski, considerado el primer antropélogo moderno, se dirigi6 a
la Melanesia para investigar el modo de vida de los naturales de las islas
Trobiand y Mailu. Rechazo la vigencia de la tesis evolucionista unilineal,
pues no necesariamente el desarrollo de cualquier sociedad debia alcanzar
un nivel similar al de una occidental, en su proceso de transformacion. De
ahi que lejos de insistir en la superioridad de las culturas occidentales,
habia que buscar la causa de la nocién de progreso: “La funcion
fundamental del derecho es contener ciertas propensiones naturales,
canalizar y dirigir los instintos humanos e imponer una conducta
obligatoria no espontanea, en otras palabras, asegurar un tipo de
cooperacion basado en concesiones mutuas y en sacrificios orientados hacia
un fin comtin” (Malinowski, 1981:79), reflexiones académicas que también
servirian para entender el andlisis institucional del pasado peruano.

3. El aporte de Jorge Basadre Grohman a la Historia del Derecho

Nacido en Tacna en 1903 y ex alumno de la Universidad de San Marcos,
Basadre se convirtié en profesor de Historia del Derecho Peruano. Su
llegada a la catedra se vio enriquecida con los nuevos enfoques que estaban
aconteciendo, de ahi que marcase distancia de las visiones anteriores por
una postura mas amplia en la comprensién del pasado juridico del pais.
Durante su estadia en Alemania entre los afios 1931 y 1932 asistio a las
clases de Richard Thurnwald y Frederich Meinecke. El primero,
representante de antropologia juridica alemana y el segundo “... quien le
ayudé a ampliar sus perspectivas en lo referente al problema del Estado.”
(Sanchez-Concha, 1995:320).

Thurnwald representaba la nueva vision en la interpretacion de las
llamadas sociedades primitivas que si bien estaban desprovistas de leyes
escritas: “...el Derecho aparece mas permeable y sus relaciones con el
ritmo de otras funciones de cultura son quiza mas estrechas”. (Basadre,
1937°:355).
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Influencia que le llevo a pensar que el Derecho estaba vinculado con la
concepcion de mundo, la cual luego se traslada a los modelos de conducta
a seguir y que garantizan la continuidad de la comunidad o sociedad.
Tesis que afirma que el derecho era un elemento de la cultura, es decir que
se integraba a un pensamiento desarrollado histéricamente’. En su periplo
europeo, Basadre tuvo ademas la ocasion de conocer las nuevas corrientes
que influyeron en una mejor comprensién sobre la Historia del Derecho.
Su estadia en Espania le permiti6 conocer a Claudio Sanchez-Albornoz y
al maestro José Maria Ots Capdequi. De regreso a Lima, podemos percibir
la influencia intelectual entre los afios de 1936 y 1937 en los articulos
publicados enla Revista de Derecho y Ciencias Politicas, la Revista de Economia
y Finanzas y la Revista de la Universidad Catolica reflexiones desde el punto
de vista institucional de la norma juridica, la propiedad, el ayllu, el Estado
y la familia asi como la ley del Inca.

En lo que respecta a la norma juridica, Basadre inicia el debate
proponiendo el tema de si existe un origen histérico de la misma. Para
ello, discrepa de aquella afirmacién que sostenia que solo se producia
derecho cuando se daban formulaciones escritas o surgia la defensa de
intereses individuales, a través de letrados o abogados. Haciendo alusién
a la famosa frase de Aristételes zoon politikon, admite que el hombre es un
ser social, lo que ademads nos trae a colacién a la mente la famosa
proposicion romana b7 societas, ubi ius (donde existe sociedad, existe
derecho), pues no se trata de individuos en particular sino de la convivencia
de grupo. Asi, percibimos que el aspecto juridico no es excluyente de una
serie de fendmenos geograficos, econémicos, sociales o ideoldgicos; que
son plausibles de actuar en su transformacién, sean factores determinantes
0 meramente concurrentes. Lo que se deriva también de la aplicacién de
la teoria de los circulos culturales (en vigencia durante los afios 20 del
siglo pasado) de Schmidt y Koopers:

“A la luz del método histérico cultural se aclaran muchas
de las facetas de la vida econémica y social de nuestra
colectividad indigena: matriarcado vy patriarcado,
endogamia y exogamia, propiedad colectiva y propiedad
individual, creencias religiosas y elaboraciones artisticas”
(Basadre, 1936: 131)

" Linea de investigacion que mantiene Jan M. Broekman desde los afios setenta. Asi, en
el caso del derecho legalista o sistematizado su modo de racionalizacién va ligado a
“...1a formalizacién del derecho, el proceso de abstraccion y un énfasis en lo normativo
y en la seleccién de significados. Pero este proceso no es mas que el resultado de una
evolucion y mds exactamente de la transformacién de una totalidad cultural en
segmentos de cultura” (Broekman, 1993:145).
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La convivencia social requeria de una serie de normas que no escapan
a la existencia de preceptos ético religiosos (como el concepto de verdad y
de justicia) y que en su version extrema podrian llegar a constituir un
tabui'' . Argumento que podemos aplicarlo a cualquier sociedad o cultura,
pues atn la de caracter occidental también atravesé por momentos donde
primé el aspecto axiologico y fue determinante en la construccion del
derecho de ese momento, siendo la Alta Edad Media uno de los ejemplos
mas cercanos a esta afirmacién. Al respecto, Francisco Tomas y Valiente
propuso caracteristicas para identificar al Derecho Altomedieval, producido
entre los siglos VII al XII: Una manifestacion consuetudinaria donde la
sociedad sefiorial de economia agraria tendia a ser estatica, careciendo de
grandes focos de poder politico. Con ello el derecho terminaba por ser
vinculado a la costumbre. Un segundo elemento, la sacralizacién, dado su
fundamento en un ser supremo (Dieu ef mon droif) y bajo cuya autoria se
cred la naturaleza, proporcionandole un orden. Asi cada cosa y cada hombre
tenia su lugar en el ordo naturae: El conjunto de normas se manifestaba
penetrando en todo tipo de relaciones con cierto grado de responsabilidad.
En tercer lugar, el derecho en tanto privilegio: Las diferencias sociales se
legitimaban en cuanto eran plasmadas en normas juridicas por la misma
razon que la sociedad terminaba siendo (y como era hasta entonces) de
naturaleza estamental. En cuarto lugar, el Derecho como mecanismo
regulador de la paz y de la violencia, pues ante la ausencia de una autoridad
fuerte y dominante esta cedia a la sociedad la atribucion que cada cual
tomase la justicia por propia mano. Asi, por costumbre al senalarse treguas
en dias domingos vy festivos, o en determinados lugares, se garantizaba un
nivel minimo de convivencia. Sin embargo, el elemento que méds llamé la
atencion fue el cardcter atécnico: “La costumbre juridica alcanzo un uso
elevado como categoria de norma, siendo obligatoria. Su justificacion fue
mas por antigiiedad (prestigio o tradicion) que por racionalidad”. (Tomas
v Valiente, 1997: 133 y ss.)

Influido por el modelo tedrico de Thurnwald, representante de la
antropologia juridica occidental, disciplina que estuvo acompanada por
los trabajos de Bronislaw Malinowski, Basadre fue introduciendo este
marco metodolégico a la interpretacién de las llamadas sociedades
primitivas, en tanto no influenciadas por la tradicion occidental, llegando
a sostener que “...en las pequefias comunidades como en las de los pueblos
primitivos desprovistos de leyes escritas, el Derecho aparece mas permeable
y sus relaciones con el ritmo de otras funciones de cultura son quiza mas

1 “Par ello, el delito se concibe mucho mas como lesion a la sociedad que como a los

intereses particulares(...) las penas tienden a lograr la reintegracion de ese orden natural”
(Pérez-Prendes, 1996:162)
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estrechas”. (Basadre 1937°: 355). Afirmacion que nos remite al comentario
de si la incidencia en la escritura puede ser considerada como sinénimo
de un mayor desarrollo. Hasta entonces se manejaba la tesis de fray Martin
de Muria: “Las leyes que tenian ellos no eran escriptas, porque el uso de
las letras o0 auia llegado a ellos, no las conosian. Todos los delictos y negocios
administraban y castigauan de memoria, por buena razon natural, haciendo
luego executar lo que mandauan, sin remision ningu(n)a” (Murta, 1962:
I1, 38). Argumento que por muchos afos cuestiond la produccion cultural
prehispanica como inferior y que no tomaron una perspectiva comparativa
que revelase también usos similares en Europa, si bien no contemporéaneos
a lo acontecido en las Indias. Pues aun existiendo la modalidad escrita en
la cultura romana existieron leyes orales. Por otro lado, la escritura permite
una memorizacion superior a la oralidad, siendo solo un sustituto de la
palabra: “Aqui se prueba que las culturas antiguas o lejanas no son
necesariamente las menos inventivas, menos inteligentes porque ellas no
recurren a la escritura’?” (Rouland, 1992: 35).

Entonces la percepcion de contexto debia orientarse a la comprension
de la racionalidad que empleaban los individuos en sociedades no
occidentales en su medio donde confluian aspectos econémicos, sociales,
politicos e institucionales, donde la gran interrogante era distinguir aquellas
précticas consideradas como usos sociales de aquellas mas elaboradas e
integradas que eran sinénimo de derecho, el que no dejaba de ser singular
por las circunstancias en las cuales se originaba. Asi, el derecho terminaba
por ser un producto cultural. Basadre confesaria anos después en La vida i
la historia (1975) que los estudios de Thurnwald le permitieron
familiarizarse con la disciplina desarrollada por este y plantear su posible
utilizacion para el estudio del derecho prehispanico y organizar la seccién
sobre derecho inca. Manteniendo el perfil clasificatorio de la historia
peruana del siglo XIX hizo uso de testimonios y del aspecto consuetudinario
para recrear la parte prehispanica y colonial. Reflexiones que se
incorporaron de manera organica a su obra Hisforia del Derecho Peruano,
textos como los de Juan de Matienzo, Juan de Solérzano y Antonio Ledn
Pinelo formaron parte de su asidero. De este modo, se ampliaba el caracter
de lo que se conocia como fuente juridica. Por tltimo, para la seccién
republicana se orientdé a contemplar el desarrollo del proceso de
codificacion y el aporte de letrados como Manuel Lorenzo Vidaurre.

El tema sobre el periodo prehispanico también fue de interés de Hermann
Trimborn (1901-1986), intelectual aleman que en su tesis doctoral £/ colectizismo
de los Incas en el Peri (Berlin, 1922), se propuso indagar por el modo de

" Ce qui prouve que les cultures anciennes ou lointaines ne sont pas nécessairement

moins inventives, moins intelligentes parce qu’elles ne recourent pas a | “écriture.
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organizacion politica y econdmica del Incario, pues sirvio de punto de partida
para abordar la importancia del derecho en la sociedad e investigar sobre los
criterios axiolégicos que eran tomados en cuenta para considerar el delito.

Los trabajos de Basadre fueron pioneros en el mundo académico nacional
pues marcaron una linea de investigacion que ha sido continuada por
catedraticos de su alma mater como Javier Vargas Vargas en su obra: Historia
del Derecho Peruano. Parte general y Derecho Inca (Lima, 1993); Ella Dumbar
Temple en su curso /nustituciones (Lima, 1965), Juan Vicente Ugarte del Pino,
Rafael Jaeger Requejo y Jorge Basadre Ayulo en el dictado del curso Hisforia
del Derec/o (Lima 1993). Un enfoque que aunque avanzo en la incorporacion
de instrumentos antropoldgicos no dejaba de lado el modelo del Derecho
histérico occidental: Derecho civil, Derecho procesal, Derecho penal.
Andamiaje que limita un grado de observacién mds concienzudo de lo que
podriamos entender por esta disciplina juridica y que a su modo hoy se
insertaria en la llamada antropologia juridica.

La posterior publicacion de los Fundamentos de la Historia del Derecho
Peruano nos dirige a abordar el estudio del Derecho, dejando de lado el
positivismo que lo restringia a los estudios sobre la legislacion para ofrecer
una vision de conjunto, entendiendo que el desarrollo de la ciencia juridica
contempla ademas la expresion legal como parte del fenémeno social. Ello
nos deriva a buscar dentro las fuentes directas o indirectas, mediatas o
inmediatas el acopio de informacién que nos permita una mejor comprension
del entorno legal y por ende a afinar nuestra interpretacion de la manera
como se lleva a cabo la regulacion y la convivencia social. No podemos
dejar de mencionar que esta obra de Basadre estuvo influenciada por el
espiritu del “...periodo de renovacion critica y metodolégica de la segunda
mitad de los cincuenta, época de auge e impulso de las ciencias sociales en
Latinoamérica” (Mannarelli, 1982: 94). Actitud metodolégica mantenida
hasta el dia de hoy y expresada en los cursos de Teoria General del Derecho,
Historia del Derecho, Sociologia del Derecho y Antropologia Juridica.

4. Conclusién:

El siglo XIX nos presenta la manera gradual con que el racionalismo
propici¢ la vigencia del derecho legalista durante la vida independiente
v que hizo uso de diferentes doctrinas para desplazar a la vision
recopilatoria o casuistica. Al producirse ya la codificacion, se vio la
necesidad de establecer disciplinas que ampliasen la visién legalista.
Originalmente la doctrina se hallé enriquecida con nuevas
interpretaciones sobre todo francesas y alemanas, lo que no excluyo que
la Historia del Derecho tuviese acogida para analizar las regulaciones
juridicas a través de un estudio institucional. Una historia cuya
perspectiva y desarrollo, al inicio, posey6 limitaciones por su contexto,
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las circunstancias y la formaciéon académica de quienes tuvieron a su
cargo el desarrollo de esta disciplina. El aporte de Basadre frente al
Derecho y a la Historia del Derecho fue mas allda de los modos de
aproximacion dogmaticos y legalistas. Quiso imprimir una nueva manera
de percibir al Derecho en tanto producto de una cultura, lo que no significo
que fuese una labor netamente empirica pues sus nociones metodologicas
de Teoria General del Derecho armonizadas con los cuestionamientos
occidentales de la tesis legalista le permitieron hacer uso de instrumentos
que mas tarde aplicé a la explicacion e interpretacion de nuestro pasado.
Los primeros trabajos conservan algunos elementos de presuncion en
dicha explicacion pretérita, lo que también debe senalarse que estaba
acorde con el conocimiento cultural de ese entonces. El Derecho
prehispédnico consuetudinario y que histéricamente se manifesté como
un ciumulo de obligaciones sociales y de practicas, que mas alld de los
intereses particulares también aseguraban la pervivencia de la sociedad
en su conjunto. Normas de las que tenemos nociones por version escrita
en tanto fueron asimiladas bajo el criterio de repugnancia al Derecho
Indiano que se construia con la sociedad hispdnica, para lo cual era
necesario que pasase por ciertos filtros (acatamiento a la autoridad regia
y de acuerdo con la moral cristiana), de ahi que no todas las costumbres
estarian recogidas en el Derecho mencionado. La otra via que permitié
un acercamiento fue la oralidad, pero que por su caracteristica termina
sujeta a cambios de estructuras mentales que la pueden mezclar con otros
elementos o abstraerla.

Otro elemento recogido por Basadre fue la presencia de los llamados
preceptos ético-religiosos (actos que eran proyecciéon externa del hombre
valorados éticamente) que dominaron ese derecho consuetudinario y
que también Europa experimentaria durante el apogeo de la Edad Media
a través de la vigencia del derecho canénico. Contexto en el que también
resulto dificil distinguir los limites de lo juridico, mds ain cuando es
propio del hombre llevar su conducta por reglas que la sociedad
establece donde los usos sociales constituyen realidades andlogas a las
legales que participan en grado diverso de caracteres comunes. Tanto
estos como el Derecho en su conjunto terminan por estar sujetos a un
constante devenir que los transforma en el contenido v en forma.

Basadre no solo recogio6 la informacion vigente sino intentd ir hacia ese
derecho pretérito, en una visién de conjunto influida por los soportes
metodologicos de Thurnwald, Timborn y Malinowski. Quiso analizar la
realidad del hecho social-juridico de las relaciones humanas con la finalidad
de descubrir su planteamiento y desarrollo, comprobar su vigencia real e
inquirir en el cambio o mutacion de aquellas experiencias en el curso de
su devenir histérico. Para ello partio¢ de la idea de considerar también al
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derecho en su version mas sencilla, como costumbre, hecho o insumo que
luego le permitiese armonizarlo con la teoria de los circulos culturales,
vigente en la década de los veinte en Europa. Y en la cual era posible refutar
la incidencia en tanto sociedad dgrafa que reflejaba una version sesgada
en la aproximacion al estudio de las estructuras legales, obteniendo de
esta manera una mejor comprension del estudio de la realidad. Asi Ia
Historia del Derecho Peruano, bajo la 6ptica de Basadre en lo concerniente
ala seccion prehispanica, introdujo la necesidad de aproximarnos al estudio
de las relaciones vinculantes entre los individuos con una serie de factores
legales y extra legales en simultaneo para obtener una mejor interpretacion
v explicacion de ese pasado por redescubrir.
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