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En el afio de 1825 culmind el corto proceso de autodeterminacion
republicona de América que conllevd la pérdida de dominio de la corona
espafiols sohre trece territorios: Argentina, Chile, Perd, Ecuador, Bolivia,
Vencruela, Colombia, México, América Central, Paraguay, Uruguay, Santo
Momings v la zona de la Florida en el norte del continente. Los virreina-
tos de Mucva Espafia, Perd, Nueva Granada y Rio de la Plata sirvieron de
hase a las nuevas repablicas creadas por la libre determinacién popular,
por los titulos indianos bajo el gobierno de los borbones y ¢l reconoci-
miento de un estado posesorio pressistente con el hito cronoldgico de
1810 (1). La divisidn politica indiana, de acuerdo a la mutilacién borbo-
nica, sirvia de patron creativo a las replblicas independientes gque nacieron
de este proceso. También, fenecieron fas capitanias generales de Chile,
Charcas, Quito, Venezuela, Santo Dominge, Guatemala, Yucatin y Nueva
(Galicia para integrar naciones independientes.

Dieciséis millones de personas hicieron un salto al vacio al adoptar
una nueva forma politica y esta organizacion iba a traer como consecuen-
cia inevitable la creacién de nuevas estructuras juridicas y la asimilacion
del novedose proceso codificador iniciado en Austria y Prusia y culmi-
nedo con los textos napolednicos de Francia. Pese a todo ello, el espintu
del derecho indisno no desaparecio totalmente y la influencia de Espafia
continud vigente en este proceso codificador republicano americano ini-
ciado en el siglo X1X.

{19 Basadre, Torge. Historis de b Rapibbics def Peni. Tomo I, pigine 203. Lima, 1962,
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A fin de examinar ] caso particular v especifico de la repiblica del
Perti, ésta se habia declarado libre e independiente el 28 de julio de 1821,
con actos rituales realizados en cuatro lugares céntricos de Lima: la plaza
mavor y las plazuelas de Santa Ana v de la Inquisicion. No obstante esta
declaracidn de libertad, las bases de la repiblica peruana no legaron a
establecer con plenitud hasta el afo de 1842, cuando ya el Estado adquie-
re forma juridica y se soluctonan los problemas limitrofes derivados en

sug relaciones con las nuevas repiblicas vecinas de Colombia, Chile v
Bolivia (2)

Al iniciarse esta etapa independentista, mucha de la antigua legisla-
cion indiana siguid rigiendo mediante un lento proceso de “recepcion se-
lectiva" ¥ conservada en la etapa de derecho intermedio que es anterior al
proceso codificador civil ¥ procesal civil, que empezd en 1852, aunque la
repiblica habia ido a la promulgacion de los codigos bolivianos durante
la etapa fugaz de la Confederacion Peruano-Boliviana estublecida por
Andreés de Santa Cruz. Nuestro estudio sucinto sobre los alcances del de-
recho indiano en la lepislacion peruana de los siglos XI1X y XX ticne como
fin establecer la premisa de que estos principios no desaparecieron total-
mente pese a la rotura del vinculo politico con la metrdpoli espafola ¥
constituyen material de influencia en el derecho intermedio y en la etapa

codificada nacional que se inicia, como quedd expuesto en el afio de 1852
con el texto civil ¥ procesal civil (3),

El d:ere-n!m intermedio: 1) Igualdad civil. 2) Esclavitud,
3) Condicion de los indigenas. 4) Esfado ¢ Iglesin. 5) La Propiedad.

1. lgualdad civil ¥ régimen de las personas

Estudiando el contenido del derecho intermedio de sus diversos tex-
tos (constituciones politicas, leyes, decretos) cabe mencionar distintas
tem:lmr:s_e:n esta corriente legislativa, Entre ellas, pueden mencionarse
Ia declaracion de la independencia nacional con sus hondas y trascenden-

les repercusiones sobre el estado o condicitn de Jas -
! ersonas desde el pun-
to de vista de la divisién entre 2 ol 4

2 Poruanos y extranjeros, v, el concepto de
;kf:ahlad de los peruanos ante la ley v la abolicion de los titulos de no-
(]  Basadre, |

orge, Histerias de la Nepiblica del Pevi.  Tomo 11 i i
e ! l | Feri. v Piging 166, Lima, 1983, Se
Efhon m:; {;':ui'u:l;::::i;?*'ﬁg.t la ltima edicidn, que fue preparada pir el autor desde los

(3] Mo e considers ol Rt i i i
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La distinoidn entreé nobles v plebeyos era originaria de Espafia pero
tenia algunas caracteristicas propias dentro del ambiente americano, Entre
sus notas distintivas estaba el pago de impuestos especiales de cargo de
nobleza, Susrentas no eran embargables y no podfian ser encarcelados por
deudas. Los nobles no podian ser puestos en tormento ni obligados a
cantar la “palinodia™,

En la América indiana, la nobleza no solamente consistid en los que
tenian titulos de Castilla v la formaban también otras personas de rango
elevado que habian venido a estas tierras nuevas, sino que hubo una ten-
dencia a crear una nobleza propia compuesta, en primer lugar, por los si-
guientes conquistadores que tuvieron como fuente patrimonial para crear
su nobleza en las concesiones de los monarcas. Se puede distinguir inicial-
mente entre los nobles trasladados de Espafa v la nobleza de los conguis-
tadores, gente origimariamente humilde pero que habian obtenido blaso-
nes. En el siglo XVII surgid otro tipo de noblezs: aguellas personas que
compraron, adquiriende mediante el pago de ciertos capitales, la conce-
sion de titulos nobiliarios. Tenemos ¢l caso del virrey Duque de la Palata.
cuando se tratd de construir las murallas para proteger Lima con el objeto
de recabar los fondos necesarios para construir esta obra.  El virmey puso
en venta titulos de nobleza, que el pueble con su ingenio llamo **nobleza
adobera'’ o “de barro®.

En la época de la conguista se habia producido con Espafa el cre-
cientle poder de los monarcas gue fueron produciendo restricciones al
poder de la nobleza, [a que adquirfa, a la larga, una caracteristica palaciega
pero sin fuerza politica, Anidlogo proceso ocurrié en América. La nobleza
fue muy poderosa en los primeros dias de la colonia. Los mads antiguos
conquistadores, obtuvieron grandes territorios en las regiones conguista-
das y como, a su vez, el concepto de vecino estaba unido a la nocion de
propiedad, se produjo en el Perh un fendmeno de identidad entre el mu-
nicipio representado por la ciudad v una especie de feudo representado
por el poder de los conquistadores convertidos en nobles. Pero, a medida
que los reyes tuvicron conciencia de la importancia de las tierras descu-
biertas, comenzaron a suprimir los privilegios gue habfan otorgado a los
conquistadores en las capitulaciones. labor que vinieron a completar los
virreyes. Por otra parte, & conocida la forma como se destrozaron los
conquistadores entre si mediante las luchas intestinas 2l comienzo de la
colonizacion, contiendas con las cuales mermaron su poder politico ¢n

beneficio del poder centralista de la monarquia.

Resulta incompleto estudiar el poder historice de la nobleza sin men-
cionar a la nobleza indigena que también desaparece con la repablica. La
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legislacién de indias mantuvo la institucion de los caciques, pero la reguld
para mantenerla al servicio de los espafioles (4). Ellos fueron los encarga-
dos de hacer efectiva la tributacion de los indios y constituyeron el drgano
intermediario entre las autoridades espafiolas v log indigenas. Llegaron a
tener funciones judiciales limitadas. Estaban exentos del pago de tributos
¥ se les concedia tierras para su cultivo. Tuvieron como forma de sucesion
la misma de los mayorazgos, es decir, de padre a hijo. Este abolengo ter-
mindG con el inicio de la repablica.

2. Esclavitud

No obstante, la teoris imbibita en la declaracion de la ipualdad civil

y politica, la revolucion de la independencia, tanto en América Latina

como en Estados Unidos de Norteamérica, conservd ¢l régimen de la es

clavitud de los negros. Lo Gnico que hizo el principio peruano fue decla-

rar libres a los hijos de los esclavos nacidos después del 28 de julio de 1821

y entregarlos bajo el patronato de sus antiguns amos. Bajo el pobiemo
corto de Salaverry, y durante otros pobicrnos republicanos. se autorizd

el trifico de esclavos, Fste se llevaba a cabo entonces primordialmente

desde Colombia. La constitucion politica de | 839, que regia en el pais en
el momento de promulgarse el codigo civil de | 852, reconocid ticitamente
la esclavitud al estatuir que “son pernanos fos hombres libres nacidos en
ef Pemi”  El fendmeno de la esclavitud existia, pues, aungue mitigado en
el momento en que se promulgd este codigo civil de 1852,

Existieron en América tres clases de dsclavos: los aborigenes o indios.
los negros ¥ 1os blancos.

Los esclavos blancos eran las mujeres de religion mahometana o los
descendientes de mahometanos que vinieron a América en ¢l grupo de los
expedicionarios como servidumbre de los altos personajes administrati-
vos de la colonia. Como el paso de mujeres a las Indias estaba recortado
debido a la condicion juridica en que se encontraba la mujer, se prescnto
el problema de la escasez de mujeres de raza blanca en América que dio
lugar a un sinniimero de escindalos ¥, como consecuencia, a la ulterior
prohibicion de su pase al nuevo continente, El teifico negrero se realizo
pur_r_-uncesiﬂn 4 los espanoles, portugueses, franceses, ete. Su traslado se
realizaba por tres medios: primero, por licencia real, después por el régi-
men de asientos o sea las concesiones o monopolios y, por altimo, el libre

4 Francisco Garcia Caldenin establece e cacEe o ol e
gobernadores de s inclas. Garcis Cald il - que ks puchios doban a s
Perwana Lima-Parfs, |879, paging 111_".[“‘]'.&& Francoo, Diccicsario dfe Legiskacidin
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trdfice. Las licencias fucron permisos otorgados por el rey previo pago de
derechos v el regisiro en Sevilla, sea como liberalidad graciosa o al pasar
un acaudalado con su servidumbre a las Indias o como instrumento de
crédito o de pago. Los asientos fueron negocios juridicos similares a las
licencias, ¥ constituyeron permisos aislados. Por los asientos se entregd
la administracion de este comercio a una persona determinada para que
asumierd el comercio negrero.

El régimen del libre trifico de esclavos es el beneficio de su comercio
sin restricciones y por ¢l se pudieron trasladar negros a América, Este es
2l tpo de triheo de negros esclavos gue se encontrd vigente cuando ocurre
la independencia americana. Los negros trabajaban en la agricultura cos-
tefia 0 en los servicios domeésticos. No llegaron a ambientarse cn zonas
de altura, La manera de hacerlos personas libres, es decir, declararios
manumises s¢ llevaba a cabo en dos formas: en forma voluntaria de parte
del amo, expresa o ticita. v en forma forzosa por mandato imperativo de
la lev, En forma voluntario ¥ expresa ocurre cuando el amo se presentaba
ante @] juez o declaraba su voluntad libertaria a favor del esclavo, por es-
crito. En forma tdcita la manumision operaba cuando el amo lo instituia
heredero o cuando el esclavo tomaba las rdenes sagradas. Por ministerio
de la ley ocurria cuando el esclavo era desatendido por el sefior, hallin-
dose en la vejez o en la orfandad, como premio de una aceidn gloriosa o
por la dejacion de ciertos amos, 5¢ manumitia al esclavo, tambien, por
habérsele considerado libre v estar en esta condicidn, en buena fe por
dier afos vy sin ella por treinta afos.  Tiene importancia para el problema
de Il esclavitud, el hecho del matrimonio. Se prohibieron las uniones
entre hombres libres v negros, a diferencia de lo estatuido sobre matri-
monio entre indios v blancos. lo que vino del derecho indiano.

3, Legislacion acercade indios

Los decretos de Bolivar, dictados en 1824 y 1825, atentaron contra
¢l derecho indiano al disolver ticitamente la comunidad de ind (genas. Las
tierras de ella fucron repartidas a los comuneros y serian considerados los
aborigenes como propietarios exclusivos y absolutos de eslas heredades.
Por unas disposiciones se les transformd en propietarios. Una ley de 1B2E
prescribid que la nacion reconocia a los indios mestizos como du&ﬂns con
pleno dominio de las tierras que en la fecha ocuparan por reparto o sin
contradiccion a los que no dispusieron de tierras. Al dictarse esta ley se
signaron los lotes de tierras correspondientes a ellos y los indios que supie-
ran leer ¥ escribir podfan enajenar libremente sus tierras.  Antes de Boli-
var. San Martin habia promulgado un decreto por el que no deberia hacer-
s¢ una separacion entre los indios y los demads peruanos. Todas las perso-
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nas deberian ser reconocidas por este ultimo nombre. Se abolié también
teoricamente las mitas. pongos. encomiendas. yanaconazgos y toda clase
de servidumbre personal aungue &stas se presentaron en la realidad duran-
te la azarosa vida republicana y fueron regulados por la ley. Ninguna per-
sona podia Forzar a los peruanos a que sirvieran a terceros contra su volun-
tad libre. ElCadigo Civil de Santa Cruz sdlo se ocupd de los indios al fijar
normas sobre los testamentos que pueden otorgar ¥ no les confirio norma
protectora alpuna (5). El Codigo Cwil de 1852 no los menciona como
tampoco legisla sobre la comunidad de indigenas, la que desaparecit del
mundo juridico por no tener existencia legal para reaparecer en la Consti-
tucién Politica de 1920 y en el Codigo Civil de 1936 (6).

4. Relaciones entre el Estado y Ia Iglesia

Caracteriza el derecho intermedio pervano la supervigiluncia sobre ¢l
clero, especialmente el regular.  El FEstado que surgit de la guerra de la re-
conquista espaiola fue protector y amparador de la lplesia. La conguista
de América s¢ hizo en nombre de la propagacion de la fe v de la doctrina
de Cristo. Pero, a su vez, Espafa pretendiod influir sobre la orzanizacion
religiosa. Obligd a la reunion del Concilio de Trento: fored en ¢l ciertas
decisiones dogmiiticas ¢ intentd, con Carlos V y Felipe 11, influir en las
elecciones papales. La lglesia espafiola procedio con ciertg independencia
del Papa frente a la resistencia de Roma. Para ciertos actos del rey, hubo
juntas de tedlogos que autorizaban su realizacion. Fstos regalistas. o sea
defensores de las regalias o derechos del Fstudo frente a los intromisiones
de la ipglesia en la vida civil, se trasladaban a Espafia para excitar el contac-
to entre ¢l clero espafiol y Roma. Los reyes entorpecieron las apelaciones
ala ::uriﬂ! de esa ciudad. Establecieron también el Tribunal de Ja Nuncia-
tura, residente en Espafia, con jueces espafioles pero dependientes del
nuncio. y permiticron los recursos de fuerza que eran apelaciones al -
bunal secular cuando los jurgados eclesiisticos querian extralimitarse en
los asuntos _v:i'u'ilm de modo que la sentencia quedaba suspendida hasta la
nueva decsion. Defendicron el place v exegudtor o Pase regio. que con-
sistia en ¢l examen previo de las disposiciones del papado, que se publi-
caran ¢n Espafa. Las audiencias podian retener las bulas consideradas
contrarias al patronato real.  Protegieron la reunion de concilios provin-

ciales con delegados del rey.  La leislacian intentd combatir las manos
muertas y la amortizacion de bicnes.

%) m‘;‘}:ﬂtmﬂelﬁ““m P P i, IJW. 1984, S wiiliza o ewla cita La vltema

(6 Bassdre, lospe. Op, cid
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Fl Fstado dotaba de rentas a las iglesias y presentaba los pretendien-
tes a los oficios eclesidsticos. El clero fue, en general. mis servil al rey
con América que con Espafia v se llegd a afirmar que la Iglesia de Indias
fue movida desde Madrid ¥ no desde Roma, El rey fue considerado Vica-
rio General del Pontifice en el continente descubierto y colonizado por
Espafia, ¥ asi un libro del jurista Solorzano. defendiendo una teorfa con-

trama. fuc prohibido.

El siglo XVI1II, gobernado por la dinastia de los borbones, presentd
un regalismo mds acusado, bajo el influjo del galicanismo. - A fines de ese
sigho, el ¢lero estaba en parte influido por el enciclopedismo. Los borbo-
nes llegaron @ ln ruptura con Roma y al destierro del nuncio. Despugs
de un arreglo v un nuevo aislamiento fueron a los concordatos de 1737
v 1753. Fl Fstado organizd la totalidad de sus pretensiones al patronalo
con pocas excepciones.  Se le obligd a las manos muertas ¥ al pago de
impuestos, v ciertas rentas que antes eran eclesidsticas fueron concedidas
al Estado. Durante el reinado de Carlos 111, se multiplicd el paso regio
para las cuestiones de dogma y de fe. Tratindose de documentos papales,
ge cret el Tribunal de la Rota con jueces especiales propuestos por el rey
para asuntos cclesidsticos y se autorizd la inspeccion de los concilins por
el poder civil. A la muerte del Papa Pio V1, en 1799, las relaciones de Bs-
pafla con Roma fueron suspendidas hasta que sc comunicara la nueva

decision.

Dentro de estos precedentes surgio la revolucion de b independencia.
El Presidente Santa Cruz reglamentd al clero regular; suprimid los conven-
tos con menos de ocho religiosos. dedicindolos a fines de instruccién;
entregd la administracién de las rentas de los conventos a economos fai-
cos; facilitd los permisos de desclaustracion para lo que declard expedito
¢l recurse de fuerza, Con fecha |7 de diciembre de 1851, se promulgo
unz ley de eleccion de Obispos por los curas de las dibdcesis. En la litera-
tura politica, como en el regalismo, Vidaurmme es un ejemplo de esta postu-
ra anticlerical. Un ex-sacerdote, Vigil, escribio el libro "Defensa de la
Autoridad de los Gobiernos y de los Obispos contra la pretencion de la
Curig Romana” v cuando el sumo pontifice lo excomulgd, remitid una
famosa “Carta gl Papa'. Vigil llega a ser gran figura idcologica del Peri
republicano del siglo X1X.

El patronsto nacional republicano fue heredero del patronato regio
concedido por la Santa Sede a la monarquia de Castilla. Al producirse
el proceso emancipador, las naciones republicanas reivindicaron este pa-
tronate a favor de sus gobiernos. En el caso peruano, el Papa Pio IX lo
olorgd formalmente por medio de su bula "Praeclara inter beneficia'’ y
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en €] pobierno de Nicolas de Piérola se incorpora a la legislacion peruana,
por decreto de 27 de enero de 1880, en plena guerra con Chile.

Este sistema de patronato nacional que tantas polémicas desatd en-
tre regalistas ¥y ultramontanos cesd por mandato del Decreto Ley 23147
dictado durante el gobierno militar del general (retirado) Francisco Mo-
rales Bermadez Cerruti y la Iglesia Catolica en ¢l Perli goza ahora de plena
independencia y autonomia, con pusoneria juridica de cardcter pablico

¥ con capacidad plena para adquirir v disponer de bienes v recibir ayudas
v subvenciones del exterior.

5. Régimen de Ia propiedad inmueble

Otra caracteristica del derecho intermedio es la acentugcion de un
régimen individualista en la propiedad inmuebhle, [l FLes i e redixema: gque
tanta influencia ¢jereid sobre la revolucion de la independencia considero
que la propiedad era un derecho natural consistente en 1y facultad de go-
2ar ¥ disponer de los bienes, rentas y frutos del trabajo v de la industris.
Regreso esta tesis a la nocion romana del derecho de propiedad civil. En
la Edad Media, se habia operado una desintegracion del coneepto de pro-
piedad civil y difundido la division del dominio entre sefior y vasallo, pre-
pietario ¥ poscedor, pero el “nudo”. o sea. ol desnudo derecho correspon-
dia al propietario. Esta situacion se prelongd en la Edad Media v Nega 2

Ameérica por un proceso de concesién expansiva de principios juridicos.

Coincidia con el fendmeno de Eran importancia consistente en Ia
sustraccion de gran parte de |a propiedad de la libre circulacion, o sea. @
la prohibicidn de cambios en cuanto a su dueho, Esta inmovilizacion te-
nis varias causas.  La propiedad. muchas veces, estaba amortizada coma
en el caso de las vinculaciones ¥ estaba acumulada en manos de personas
luridicas que no podian disponer de cllas como era ¢ caso de las “mahos
muﬂr.!'m“. El problema jurfdico de las vimculaciones y sus implicancias
pricticas proviene del Derecho indisno. La vineulacién no es una jnstitt-
cion especial sine una formg excepoional del régimen juridica de la pro-
piedad, un estado, una situacion civil o fase de Ig misma. Vincular es pri-
var a la propiedad de su condicion de ser libremente enajenada y transmi-
s.ib]e_]'l-nr aclos inter vivos o muoartis causa, sujetindola a un orden prede
terminado o irrcformable en la sucesicn de su disfrute. Vincular es creaf
un lazo que une indefinidamente a la porcion de hienes vinculados en 18
forma de un todo juridico dentro de una familia o de una persona deter-
minada segin la regla de los llamados 4 la sucesion de los mismos. Hubo
tres especies o formas vinculares especiales: una civil, los mavorazgos, ¥.
dos eclesidsticas: los patronatos v lus capellanias. Los mayorazegos tuvie
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ron por objeto perpetuar €l nombre de una familia, haciendo que se con-
serve integra la fortuna en poder de uno de los miembros de ella, y que de
éste pase 3 otro v asi sucesivamente (7). Se les denomind instituciones de
orgullo ¥y de vanidad para quien tenia descendientes varones pudiera trans-
mitir su nombre a la posteridad remota, y tener ¢l orgulle de conservar
integra su fortuna hasta los siglos venideros.

Los mayorazpos podian ser perpetuos y temporales, regulares o irre-
gulares, Eran mayorazgos perpetuos los que nunca terminaban, a diferen-
cia de Jos temporales que tenian su expiracion después de un niimero de
sucesiones, por voluntad del fundador, El mayorazeo era regular cuando
¢l fundador designaba a su hijo primogénito vardn, después al primogénito
de éste, y asi sucesivamente, con preferencia del mayor sobre el menor,
el vardn a la hembra. El mayorazpo irrepular dependia de la voluntad
irrestricta del fundador v el orden variaba de acuerdo a su criterio. Se lle-
EAron a conocer nueve especies de mayorazgos irregulares. Por ejempla,
en ¢l mavorazge electivo cada poseedor tenia la facultad de elegir al que
habia de sucederle, ya fuese uno de sus hijos u otro pariente.

En lo que se refiere al mayorazgo indiano, no hay reglamentacién es-
pecial. Sobre el mayorazgo solamente existen informes de las audiencias
sabre I cuantia de la fortuna personal cuando se queria establecer. Este
corresponde a una epoca cuando la institucion de mayorazgo se restringe;
pues ocurre cn el siglo XV que solamente pudo establecerse cuando el
lustre de una casa familiar asi lo permitia. Una ley de 1 789 dificultd la
formacion del mayorazgo. Existe, pues, un derecho consuetudinario, la
reglamentacion de las Leyves de Toro, de restriccidn del mayorazgo ¥, por
altimo. de su extincion legal. Y, agui en el Perd ocurrid un fendmeno
muy curioso,  El Perd proclamé su independencia en nombre de la igual-
dad. pero Espafia habia abolido los mayorazgos antes que la repablica
nueva. En cambio, hubo recepeidn del derecho indiane en el Peri repu-
blicano, v, San Martin dispuso gue la legislacion espafiola continuara
rigiendo pese “al grite emancipador™,

Solamente la Constitucion de 1828 establecio que la propiedad era
enajenable y. de acuerdo con dicha disposicion, una ley dictada el 20 de
diciembre de 1829, dispuso que los poseedores de un mayorazgo podian
enajenar o disponer de ella. Pero, para enajenar la mitad de un mayorazgo
se necesitaba Namar al sucesor.  Esto origing muchos litigios ¥ que gran

{70 Garcis Cakderon, Francisoo, Diccssmario de Leglslacidn Peruana. Lima, 879, Segunda edr
cidm, pagina 1321,
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cantidad de mayorazgos continuaran rigiendo en plena rephblica hasta
que se promulgo la ley de 4 de setiembre de | 849, durante el gobierno de
Castilla, que obligaba a la division del mayorazgo. La legislacion habia
dado asi el tiro de gracia al mayorazgo mucho después de proclamada la
independencia. La ley de Fspafia fue del ano 1841 y el Perd se inspiro
en su antigua metrépoli. Ahora bien, el lector no debe confundir los bie-
nes que algunos poseedores de mayorazgos perdieron durante la guerra
de la Independencia con la institucidn en si. Por su actitud favorable #
la causa que origind pleitos posteriores, pero estas expoliaciones tuvieron
razones politicas o patridticas al margen de las cuales durante los primeroes
afios de la repiiblica se crearon otros mayorazgos.

Merece destacar ¢l concepto de las vinculaciones eclesidsticas. los
patronatos v las capellanias que tienen origen castellano. Hay que distin-
guir entre patronato de Derecho pablice vy patronato de Derecho privado
Este altimo consistia en ¢l derecho de presentar un clérigo para servir en
una iglesia o beneficio vacante gozando ademis de ciertos derechos. bra
wna vinculacion eclestdstica;  Provenida del hecho de haber construide.
dotado o fundado una iglesia o beneficio comprendidos dentro del patro-
ruto o por heredar ese derecho. La capellania era la obligacion de celebrar
cierto nimero de misas segin lo estuviers proveido por el fundador o de
desempenar ciertos cargos. Habia capellanias legas o mercenarios, sin in-
tervencion de la autoridad eclesiistica o con aulerizacién de ésta,

Otra forma especial que el régimen de la propiedad indiana conténia
era, como s¢ ha anotade, el de las manos muertas. Estas eran instituciones
que no podian vender bienes pero si podian adquirirlos.  Generalmente.
erdn personas religiosas como conventos v monasterios. La abundancia
de manos muertas explica que para la propicdad colonial tenia la impor-
tancia que hoy reviste ¢l contrato de compra-venta. Otro contrato que no
implica 1a traslacion de dominio sino un régimen mds complicado fue &l
censo. Por antonomasia se consideraba que ¢l contrato de censo era ¢l de
enfiteusis. Por la enfiteusis, una persona transmitia a otra el dominio G0l
de un fundo por cierto rédito o por un canon anual conservando el domi-
nio directo. He aqui el caso tipico de la desmembracion del dominio que
la Edad Media habian elaborado. De un lado, el poce v, de otro lado, e
mudo derecho.  El censatatio, o sea, ¢l que recibe el dominio util, podia
disponer de la finca y hasta enajenarla. Fl sefior concedente, por su parie.
conservaba algunos derechos,  Pero también se dio el nombre de censos
a otros contratos. El propietario de un inmueble podia cederlo a cambio
de una pension anual: era ¢l censo reservativo. Fl dominio no se dividia
como en el caso de la enfiteusis. Se tra nsmitia con la Hmitacion consisten-
te en el pago de un canon anual, dnico derecho que se reservaba al ceden-
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te. También podia ocurrir que el duefio de un capital lo imponia sobre
un inmueble ajeno recibiendo a cambio una pensidon. La pension era una
especie de interés del capital impuesto, El inmueble gravado resultaba algo
asi como ung parantia para el inversionisia. La pension en canon era de-
ducida de los frutos. Era un medio por el cual personas ¥ entidades que
tenfan capital sobrante v disponible podian colocarlo sin peligro. 3¢ lla-
maba este contrato censo reservativo,

Existian otras formas variadas de contrato sobre la propicdad que no
alcanzaban la nitidez y sencillez del contrato de compra-venta. Uno, sobre
todo, tiene interés para la historia del Derecho peruano que proviene del
indiano: el derecho de llave. En la ciudad de Lima, precisamente en los
alrededores de la plaza mayor de la capital, hubo el caso de tiendas de co-
mercio sujetas a un pacto llamado “derecho de lave”. [Oué fue este de-
recho de Nave? Al amparo de la libertad contractual que entonces existit
dentro de la figura del arrendamiento, porque solo el codigo de Napoleén
Bonaparie limitd la duraciom del arrendamiento, en el curso de la época
colonial se fijé un determinado pacto ancxo al arrendamiento, llamado
derecho de Nave o juanillo. Se producia de acuerdo con &l un verdadero
desmembramiento del dominio sobre un inmueble. Se concediz un ver-
dadero derecho de vsar v usufructuar la cosa inmucble, con la facultad
de traspasarlo a una tercera persona. El primitivo propietario de la cosa
salo conscrvaba el derecho de percibir indefinidamente la renta del bien.
Fueron muy numerosos durante la época de Dereche indiano estos con-
tratos, muy antiguos, ¥, por esa razon, on muchos casos el documento
original s¢ perdié. Faltaba, pues, ¢l instrumento inicial que origing la
relacién juridica derivada de este derecho de llave. El Cadigo Civil de
1852 no lo legisld. como no legisld sobre ¢l yanaconaje y silencid el régi-
men de comunidades indigenas. Pasd el tiempo v por la evolucion de la
ley, surgié la tendencia @ movilizar la propiedad, v entonces se encontra-
ron los jueces v tribunales con la necesidad de redimir el derecho de lave.
No hubo, sin embargo, en muchos casos, contraio escrito ¥ en ningim
caso habia ley que regulara esta sitwacion.

En los “Anales Judiciales del Perii”, se nota como la jurisprudencia
peruans ha tratado el derecho de lave. Existen, al respecto, variadas eje-
cutorias supremas de los aflos de 1887, 1905, 1911, 1913 y 1916, Toda
esta jurisprudencia frondosa es contradictoria y viene de un farrago de
problemas derivados del Derecho indiano. Se discute en ella el derecho de
lave, su alcance juridico v los modos de la redencidn del mismo. El doc-
tor Guillermo A. Seoane. quien fuera distinguido fiscal de la Corte Supre-
ma de la Repiblica y gran jurista peruano, en un dictamen enjundioso
identifica este derecho de Have con la enfiteusis. El doctor Ezequiel F.
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Mufioz lo identificd con el contrato de arrendamiento y en una ejecutoria
suprema de 1916, Manuel Vicente Villarin opina que el derecho de llave
tiene up cardcter andlogo al antiguo censo reservativo. Para comprender
esle tema, deben mencionarse los caracteres principales del derecho de
propiedad en la época del derecho indiano. En esta etapa predomind la
pran propiedad, o sea la concentrada en pocas manos o personas. Hubo
ademas, la circunstancia de que muchas personas individuales o colectivas,
propietarias, no podian enajenar los bienes. Debido a esta situacion se
produjo un fendmeno que tipifica la propiedad en la colonia: una separa-
cidm entre ¢l goce 2 lareo plazo, que se concede al que trabaja, y el dere-
cho nudo que gueda en manos del verdadero propietario. Fue una situa-
cion de tal importancia que cuando se produjo en la época del Conde de
Superunda, Virrey del Perd, un terremoto que dejo en cimientos a la ciu-
dad de Lima, se pensd entonces trasladar la ciudad a un lugar gue ofre-
ciera menor peligro frente a los sismos. Y se produjo un conflicto entre
los que tenfan un titulo de propiedad v otros que tenian el simple goce
Los primeros s¢ opusicron al traslado de la capital por el perjuicio que
éxte les podia wrogar, v, los segundos fueron partidarios de o medids
El pleito no alcanzd a ser resuclto por el virrey, v fue envinda la cucstidn
a la corte de Madrid. La capital sigpe en Lima pese a los terremotos que
la han remecido v a las predicciones sobre la inminencia de nuevos movi-
mientos teliiricos.

El Codigo Civil de 1852 v el nlv:ic_ll;u del derecho indiano

Los autores del Codigo Civil de 18352 se inspiraron en el método de
las frstitutas y no en ¢l del Codigo francés porque &te no tenia un libro
especial dedicado a los contratos ¥ obligaciones. El derecho castellane
pudo haberse irradiado sobre este texto civil codificado republicano bajo
una doble influencia: como derecho peninsular v como derecho indiano.
La nueva repiblica debid ir a un proceso de recepeionar las normas pro-
tectoras para los aborigenes y sus costumbres v hacerlas complir v o mds
curioso es que los radicales gque pretendieron ir a introducir reformas en
el matrimonio ¥ ¢combatir los privilegios de la lglesia s¢ olvidaron de evitar
la opresion de los indios. La idea de repiblica lleva imbibita de proteger
al indio. La comunidad agraria, que era una forma posesoria tradicional
para ¢l cultive de la tierra, fue ignorada v silenciada en el Codigo Civil de
1852. El codificador peruano prefiere abrazar los postulados en boga
de la filosofia tedrica y racionalista v coloca al aborigen como un ente
abstracto en igualdad que con cualquicr peruano. El derecho indiano no
llega a influir en este Codigo Civil con la fuerza que debid hacerlo, aunque
algunas de sus huellas se dejan sentir.
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En lo que atafie a la influencia espaficla. debemos remarcar que el
Codigo Civil peruano de 18352 fue un texto gue recoge la esclavitud y al-
eunas disposiciones del derecho familiar tienen origen colonial. Por eso,
el Chdigo peruano se separa del francés al adoptar el matrimonio triden-
tino y la tesis antidivorcista que conlleva una realidad colonial gue es par-
te de ese pasado del que no se podia romper pese a los afios desde la
independencia al Codigo Civil.

El Cédigo Civil peruano de 1852 reguld los censos enfitéutico, con-
signativo v reservativo v, a tal efecto, sigue el infujo castellano. El articu-
lo 1907 de este Codigo expresd que el censo enfitéutico nunca revive
cuando ha sido extinguido por algunos de los modos sefalados por la ley
v el parigrafo 1909, del mismo texto, prohibid gravar los bienes inmuehles
con censos o vinculaciones perpetuas repitiendo los postulados de la
Novisima Recopilacion (8]

En cuanto al régimen sucesorio, la mejora aparece con notas tipicas
provenientes del derecho castellano. 5S¢ mantiene la legitima de un quinto
v la de wun tercio proveniente del derecho indiano v también la constitu-
cion de las reservas, tanto ordinaria comao extraordinaria (Titulo bo., Sec-
cién 5a., libro 20.), la desheredacion (Titulo 16, seccidn 4, libro 20.) ¥
i colacion de bienes (Titule 20 de la misma seccidn y libro). Por ello,
el codigo peruano viene a tener una nota mds conservadora que el poste-
rior codigo civil espaol,

Finalmente, al hacer breves consideraciones sobre el codigo civil pe-
ruano de 1852, debe resaltarse que la costumbre no fue considerada como
fuente juridica aunque puede encontrarse existente en algunas de las nor-
mas sobre clérigos, matrimonio tridentino, recusacion del divorcio, heren-
cia, reservas, capellanias, patronato y esclavitud, entre otros temas que
trata. En el fondo, el codificador pervano del afio cincuentidds respetd
la costumbre, pero no aparece ella como un elemento esencial ya que ésta
venia de un pasado que la nueva repiblica pretendia olvidar, sin vislum-
brar las desgracias nacionales que ocurririan treintisiete afios después. No
llega a ser preponderante la influencia del derecho indiano para un legisla-
dor que estuvo fascinado por el nuevo proceso codificador europeo fran-
¢és, La irradiacién del derecho indiano se sustituye por la influencia ju-
ridica que ejercita Espafa a partir del afio 1852,

(8 Bassdre, Jogge, Versiomer g o por el catedritico del curso, Facullad
de Derechis de la Universidsd Nocional de San Marcox Lima, 19494, pagina 176
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