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Este trabajo fue originalmente publicado bajo el titulo «Monist or Pluralist Legal
Tradition in 19th-Century Peru?» (2023) como un comentario al ensayo de Ralf
Seinecke (2023). Seinecke realiza un prolijo recorrido intelectual por la obra de
algunos grandes juristas (Savigny, Thibaut, Gierke, Ehrlich, Kelsen, Radbruch,
Benda-Beckmann, Teubner) para resaltar cémo la perspectiva del pluralismo
legal fue vertebral en la evolucién y debates de la jurisprudencia alemana. Mi co-
mentario a Seinecke se formula a la luz de la experiencia histérico-legal peruana
del siglo XIX. Decidi concentratlo en este periodo porque la historiografia y
la antropologia legal peruana asume que la introduccién del liberalismo desen-
cadend un proceso uniforme de centralizacién y homogenizacién normativa y
jurisdiccional. Como demuestro, ocurrié todo lo contrario: las viejas tendencias
del pluralismo legal y la complejidad jurisdiccional del derecho del Antiguo Ré-
gimen (i. e., derecho colonial), caracterizaron al edificio legal peruano a lo largo
del siglo XIX. En consecuencia, es necesario ensayar una reinterpretacién del
derecho y el Estado decimonénico. Para los historiadores del derecho indiano,
por ejemplo, deberia quedar claro que este no solo «pervividn, sino que fue parte
integral de la trama y urdimbre del tejido sociolegal peruano.
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RESUMEN

A partir de un comentario al valioso texto de Ralf Seinecke
(2023) sobre la importancia del pluralismo legal en la doctrina
juridica alemana mas influyente, ensayo una comparacioén con
el papel que este desempefi6 en el derecho peruano del siglo
XIX. Para comprender el caricter estructurante que cumplié
en la realidad sociolegal decimononica, afirmo que se necesita
un didlogo que supere el actual divorcio entre la historia del
derecho y la antropologia legal. A modo de ejemplo de esta ne-
cesaria colaboracion, analizo evidencias sobre la complejidad
jurisdiccional y la pluralidad legal del mundo juridico oficial-
mente sancionado. Este laberinto de normas y foros, caracte-
ristico del derecho colonial, no solo pervivid en el siglo XIX,
como afirman los estudios del derecho indiano. Fue una de
las caracteristicas mas significativas del ordenamiento juridico
republicano, por lo que se hace necesario estudiarlo en clave
pluralista.

PALABRAS CLAVE: pluralismo legal, complejidad jurisdiccional, siglo
XIX, Peri, historia del derecho, antropologia legal

Monist or Pluralist Legal Tradition in 19th-Century Peru?

ABSTRACT

Based on a commentary on Ralf Seinecke’s remarkable con-
tribution (2023) on the importance of legal pluralism in the
most influential modern German jurisprudence, I attempt a
comparison with the role it played in 19th-century Peruvian
law. To understand the structuring function, it fulfilled in the
socio-legal reality of the 19th century, I call for a dialogue
between legal history and legal anthropology. As an example
of this much needed collaboration, I analyze evidence that
highlights the jurisdictional complexity and legal pluralism of
the officially sanctioned legal world. This labyrinth of norms
and forums, characteristic of Colonial Law, not only «survi-
ved» into the 19th century, as scholars of Derecho Indiano assert,
but was also one of the most significant characteristics of the
republican legal system. This fact calls for studying it from a
pluralist perspective.
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INTRODUCCION

RALF SEINECKE NUNCA IMAGINO que un académico peruano con
un conocimiento somero de la doctrina alemana fuera a comentar su
texto. Probablemente tampoco imagind que su contribucion podria
tener un impacto directo y significativo en la reflexiéon académica la-
tinoamericana sobre el derecho, particularmente en los campos de la
historia del derecho y del pluralismo juridico. En mi perspectiva y en
un desenlace positivo de la ley de las consecuencias imprevistas, esto
sucedera cuando los académicos latinoamericanos se den cuenta de
cuan importante fue la tradicion juridica pluralista para los icénicos
juristas alemanes que estudian y, a veces, veneran. Ojala que este des-
cubrimiento genere una reaccion en cadena de reinterpretaciones e
investigaciones empiricas dirigidas a reevaluar el rol del pluralismo ju-
ridico y la complejidad jurisdiccional en la configuracion historica y
contemporanea del derecho latinoamericano.

Para comentar la contribucién de Seinecke (2023), primero abot-
daré su cuidadosa descripcion del rol central que el pensamiento jurf-
dico pluralista desempefé en la formaciéon de las ideas de algunos de
los pensadores alemanes mas importantes de los dltimos doscientos
afios. No repetiré sus tesis principales. Solo subrayaré algunos aspec-
tos que pueden ser utiles para explorar el pensamiento juridico plura-
lista y su institucionalizacion en América Latina, especificamente en el
Pert. En segundo lugar, resaltaré el «corto circuito» entre la historia
del derecho, la antropologia juridica y, principalmente, el pluralismo
juridico. Pese a los llamados a un acercamiento, el marcado sesgo que
confunde pluralismo juridico con diversidad cultural y étnica obstru-
ye el dialogo fructifero entre estas disciplinas. No es casual que los
diversos y contradictorios regimenes normativos implementados a
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través de la historia del Perd moderno no hayan sido considerados
ni analizados como ejemplos de pluralismo juridico. En tercer lugar,
ofrezco algunos ejemplos del mundo juridico oficialmente maltiple en
el que vivian los peruanos del siglo XIX. El pluralismo juridico era no
solamente una realidad socioldgica reconocida por las autoridades pe-
ruanas. Era también un multiverso normativo y jurisdiccional sancio-
nado por el Estado. Este multiverso era cadtico y conflictivo, dada la
secular debilidad estructural del Estado peruano, incapaz de articular y
armonizar esa diversidad.? El pluralismo jutidico oficial retrocedio y se
especializ6 en la «cuestion indigenax» recién a inicios del siglo XX, una
vez alcanzada la centralizacion en varios campos juridicos. Este pro-
ceso ha llevado a antropdlogos del derecho y a pluralistas a plantear
la falsa y reduccionista ecuacion entre pluralismo juridico y diversidad
etnocultural.’ Por dltimo, concluyo que, para teevaluar la historia del
derecho en el Perd, es importante tomar en cuenta cuan importante
fue el pluralismo juridico para los doctrinarios alemanes estudiados
por Seinecke. Dado el caracter interdisciplinario del reto, la historia y
la antropologia del derecho deberfan colaborar en la reinterpretacion

del derecho y del Estado peruano decimonodnico.

1. EL PENSAMIENTO JURIDICO PLURALISTA ALEMAN

A la luz de la experiencia historica peruana, hay tres razones im-

portantes para reflexionar sobre el ensayo de Seinecke (2023). En pri-

2 «En términos generales, en América Latina, tanto el Estado como el derecho
han sido bastante débiles [...] y el alcance y la capacidad del Estado, incluyendo
su legalidad, siguen siendo sumamente variables a través de las divisiones geo-
graficas y sociales» (Hilbink y Gallagher, 2019, p. 37). El estado de derecho es,
todavia, una promesa republicana incumplida.

3 Advert{ acerca de esta falsa equivalencia en 2001, pero los viejos habitos son
dificiles de erradicar. Véase, al respecto, Guevara Gil (2009, p. 62).
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mer lugar, porque ofrece una definicion operativa atil para delimitar
su area de interés, diferenciandola del pluralismo cultural y politico.
Asi, en su concepciodn, «el pluralismo juridico yuxtapone diferentes
ordenes legales, jurisdicciones en conflicto, legisladores coexistentes
y definiciones del derecho compitiendo entre si».* En segundo lugar,
su trabajo se ubica «en el campo de la historia de la ciencia», se en-
foca en la jurisprudencia y no en «la historia politica e institucional
ni en la historia de la ley aplicable».” Por udltimo, su tesis es que «las
tradiciones de pensamiento juridico pluralista nunca desaparecieron
completamente de la jurisprudencia alemana». Por el contrario, fueron
una cuestion central para los juristas alemanes de los siglos XIX y XX,
incluso luego de que desapareciera el pluralismo juridico propio del
Antiguo Reich en 1806.° Si esto es mas claro durante el petiodo entre
1806 y 1871 (el afio de la unificacién alemana) o hacia 1900 (afio de la
promulgacion del BGB o Cédigo Civil), el punto clave es que después
de tan decisivos pasos hacia la centralizacion politica y legal, el plura-
lismo juridico seguia siendo una realidad sociolégica que desafiaba a la
jurisprudencia alemana.

Para explorar la forma en que los juristas alemanes abordaron el
pluralismo juridico en diferentes contextos y debates, Seinecke presta
atencion a cuatro elementos de diagnostico: el derecho sin Estado, el
derecho alternativo, la intetlegalidad” y el nomos (el universo normati-

vo que habitamos).® Luego de mostrar cudn importantes fueron es-

Seinecke (2023, p. 118).
Seinecke (2023, p. 119).
Seinecke (2023, p. 119). Se refiere al Sacro Imperio Romano Germanico (962-
1806 d. C.).

7 La interlegalidad incluye «el derecho comin romano y el derecho canénico, el
derecho imperial y el territorial, los estatutos y codificaciones, el derecho religio-
so, rural e indigena, el derecho supraestatutario, el derecho global contractual y,
por dltimo, la normatividad sociolegal». Véase Seinecke (2023, p. 169).

8 Seinecke (2023, p. 124).
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tos temas para eminentes juristas tales como Savigny, Gierke, Kelsen,
Radbruch, Ehtlich, E von Benda-Beckmann y Teubner, Seinecke con-
cluye que «la historia del pensamiento juridico aleman esta repleta de
referencias a pluralismos juridicos» y distingue tres tipos: «pluralismo
juridico antes y mas alla del Estado-nacion, pluralismo juridico dentro
del Estado-naci6n v, por ultimo, pluralismo juridico transicional».” Sa-
vigny y Teubner representan el primer tipo. Ambos defienden la auto-
nomia del derecho en diferentes niveles. Savigny «desarroll6 una teoria
general del derecho privado sin un Estado-nacién aleman», mientras
que Teubner propuso «un pluralismo juridico global sin un Estado
mundial»."” Por su parte, Gietke, Ehtlich y F. von Benda-Beckmann
estudiaron el pluralismo dentro del Estado-nacién. Gierke «coloco
al derecho auténomo de las cooperativas junto al derecho estatal» y
«entendié ambos ambitos como legalmente independientes y auto-
nomosy. El «derecho vivo» de Ehrlich fue un ejemplo perfecto de
«derecho sin un Estado» y F. von Benda-Beckmann «reconstruyo la in-
tegracion interlegal del derecho indigena al derecho estatal aplicabley.
Por ultimo, Radbruch «exigié principios legales mas elevados como
derecho alternativo», como una forma de reestablecer el estado de
derecho y la democracia después de las brutales arbitrariedades del
régimen Nazi."

Resulta fascinante apreciar que, segin relata Seinecke, estos ju-
ristas no estaban refiriéndose a un distante Topus Uranus en el que la
uniformidad o diversidad juridica fuesen tipos ideales o entidades abs-
tractas sobre las cuales especular alegremente. Por el contrario, ellos
estaban reflexionando sobre los significativos cambios juridicos, po-
liticos y culturales que afectaban sus mundos sociales e intelectuales,

sus nomoi. Asi, «en el siglo XIX, el derecho romano de Friedrich Carl

9 Seinecke (2023, p. 166).
10 Seinecke (2023, pp. 166-167).
11 Seinecke (2023, pp. 167-168).
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von Savigny todavia era en principio aplicable», y los estatutos de au-
tonomia cooperativa y derecho consuetudinario de Otto von Gierke,
o la nocién de «“derecho vivo” de Eugen Ehrlich, se referfan a
ordenes juridicos vigentes al final del siglo XIX e [...] inicios del
siglo XX».!* Del mismo modo, Radbruch identificé principios mas
elevados en el «trabajo de los siglos», pero también en la practi-
ca judicial alternativa desarrollada después de 1945; mientras que
Benda-Beckmann estudié como la ley del pueblo indigena malawi
se convirtié en ley estatal aplicable; y Teubner «reconocié una rea-
lidad de la practica contractual en el derecho transnacional» como
fundamento de un pluralismo legal global (Seinecke, 2003, p. 169).
Estas preocupaciones terrenales fueron precisamente los solidos
cimientos de los duraderos aportes de estos pensadores.

Esta continua labor intelectual nos deja una leccién clara y sélida
para el estudio histérico y antropoldgico de la diversidad juridica en
el Pert del siglo XIX y mas alla. No podemos anular o limitar nuestra
agenda de investigacion sobre el pluralismo juridico solamente porque
asumimos que la centralizacion legal estaba triunfalmente encaminada
después del colapso del Imperio espanol, o porque algunos académi-
cos influyentes creen equivocadamente que la tnica causa del plura-
lismo juridico es la diferencia étnica o la diversidad cultural. Debemos
rastrear el pluralismo juridico guiados no por razones ideoldgicas, sino
cientificas, incluso si «la validez del derecho no-estatal ya no era au-
toevidente» y pese a «la proliferacién del derecho del Estado-nacion»
(Seinecke, 2003, p. 170).

12 Seinecke (2023, p. 169).
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2. UN CORTOCIRCUITO DISCIPLINARIO

Parece haber un consenso generalizado sobre un supuesto cambio
monumental en el campo juridico del siglo XIX."” Como lo plantean
K. Benda-Beckmann y Turner, antes de ese periodo el pluralismo juri-
dico ofreci6 la «*‘condicion de posibilidad” para los imperios premo-
dernos» y fue uno de los fundamentos de la «légica normativa de la
estatalidad» tanto para los imperios como para los Estados coloniales.
Sin embargo, con «el establecimiento de los Estados-nacién y de ideo-
logfas que canonizaban el nexo entre Estado y pueblo en el siglo XIX,
la prevalencia del pluralismo juridico comenzé a interpretarse como
problematica». De acuerdo con esta perspectiva excluyente sobre «la
Naciény, «los nacientes Estados-nacién buscaron eliminar todo rastro
de pluralismo juridico en la ideologfa juridica nacionaly, pese a que un
pluralismo juridico de facto continué operando en los pafses occiden-
tales y en sus dominios coloniales."* Esta afirmacion, circunscrita al
ambito ideoldgico, debe ser puesta a prueba frente al multiverso juris-
prudencial de ese siglo. La razén es que la identidad étnica o nacional
no es la unica fuente de la multiplicidad de los marcos normativos e
institucionales vigentes en los Estados-nacién modernos.

Una narrativa similar se ha convertido en verdad incuestionable
en la antropologia del derecho latinoamericana. Ia prevalencia de este
sentido comun imposibilita un dialogo fructifero con la historia del
derecho e impide el estudio diacrénico de la diversidad juridica de
indole no-étnica.

13 Por ejemplo, Benton y Ross (2013, p. 8) describen «un largo siglo XIX, caracte-
rizado por dejar atras jurisdicciones cadticas para idear 6rdenes administrativos
mas jerarquicos y racionales». Por su parte, Decock (2017, p. 103) retrata un
movimiento que transita del pluralismo juridico «hacia la cultura del “monismo
juridico” o “absolutismo juridico” consagrado en los procesos de codificacion
de los siglos XIX y XX,

14 Benda-Beckmann y Turner (2018, p. 256). Se refieren a los mundos coloniales
de Asia, Africa y Oceania.
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Por ejemplo, Mark Goodale, un renombrado especialista en an-
tropologfa del derecho y latinoamericana, subraya que el pluralismo
juridico no es un tema que merezca un estudio histérico en la region.
Su argumento es que el estudio etnografico y tedrico sobre el pluralis-
mo juridico se desarrollé en otras partes del mundo y no en América
Latina, «porque el pluralismo juridico “oficial” nunca fue adoptado durante la
era colonial, ni por los recién independizados Estados-nacion» (Goodale, 2008,

p. 217)."> Asi, «el pluralismo jutidico de jure nunca fue prevalente, pot-

que las administraciones coloniales —y el Estado-naciéon después de
la independencia— nunca fueron capaces de crear 6érdenes juridicos
unificados, pero multiples, como parte de estrategias mas amplias de
control social y politicon. En su interpretaciéon monista, «después de la
conquista, el derecho se convirtié por definicién en derecho estataly,
aunque admite que existié un pluralismo juridico de facto (Goodale,
2008, p. 218).

Rachel Sieder, otra antropdloga del derecho muy influ-
yente y respetada, comparte esa perspectiva, pero con una sal-
vedad histoérica. Segin ella, «en América Latina, el dominio co-
lonial espafiol [...] se caracterizaba por un pluralismo juridico
jerarquico y racializado (las Leyes de Indias)». Al contrario que Goo-
dale, Sieder admite la existencia de un «pluralismo juridico oficial
que involucraba distintos codigos y jurisdicciones para los diferen-
tes grupos raciales, étnicos o religiosos» (Sieder et al., 2019, p. 52).
En el siglo XIX las recién fundadas republicas derogaron el pluralismo
juridico de jure que constitufa el marco juridico colonial, e impusieron
un modelo monista «<sometiendo a los pueblos nativos a leyes liberales,
las cuales rechazaban el reconocimiento de la diferencia cultural y pro-
movian en teorfa la asimilacion, mientras, en la practica, reproducian
jerarquias raciales excluyentes» (Sieder et al., 2019, p. 52). Bajo el mo-

nopolio estatal del derecho, los sistemas normativos indigenas fueron

15  Cursivas afiadidas.
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marginalizados o criminalizados. «Pese a la ausencia de un pluralismo
de jure, en muchos pafses una forma de gobierno indirecto de facto pasd
a caracterizar las relaciones entre los Estados y los pueblos indigenasy,
creando as{ arreglos normativos e institucionales duraderos e interle-
gales, tales como los ejidos mexicanos o las comunidades campesinas
andinas (Sieder et al., 2019, p. 52). Este pluralismo juridico de facto esta
en el nucleo del nuevo constitucionalismo latinoamericano desde fines
de la década de 1980. Para Sieder et al., el reconocimiento de los dere-
chos de los pueblos indigenas y la exigencia de que los Estados sean
multiculturales y plurinacionales representan «wua ruptura radical con las
tradiciones monistas republicanas» (Sieder et al., 2019, p. 6).'° Pese a estas
afirmaciones categoricas, Sieder y sus coautoras parecen ser conscien-
tes de que el derecho latinoamericano moderno no era tan monolitico
como sostienen, pues reconocen la «necesidad de mas analisis histo-
ricos de largo plazo y mas debate con historiadores del derecho y la
sociedad latinoamericanos» (Sieder et al., 2019, p. 17)."

Por dltimo, Yrigoyen (2015, p. 157), una destacada abogada y ac-
tivista en el campo de los derechos de los pueblos indigenas, comparte
y difunde la siguiente afirmacién carente de sustento: «Los Estados
liberales del siglo XIX fueron organizados bajo el principio del mo-
nismo juridico». En su perspectiva, «el Estado-nacién monocultural,
el monismo juridico, y el modelo del sufragio ciudadano (para hom-
bres blancos, ilustres y propietarios) formé la columna vertebral del
horizonte del constitucionalismo [monista] liberal predominante en
ese siglo.

El problema con este tipo de explicaciones simplistas, que

pretenden abarcar décadas de complejos procesos legales, sociales

16 Cursivas afiadidas.

17 Valverde (2014) también pide superar las divisiones disciplinarias entre historia-
dores del derecho, gedgrafos y antropélogos para el estudio de los ensamblajes
espacio-temporales.
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e historicos, es que omiten importantes matices y complejidades.
En este caso, por ejemplo, ignoran la presencia del «archipiélago
de comunidades» (Levrau y Loobuyck, 2018, p. 4) promovido por la
ideologia liberal en América Latina en el siglo XIX, la peculiar vis-
cosidad temporal de cada esfera juridica, o la prolongada vigencia
del Derecho Antiguo espanol (leyes y jurisdicciones coloniales). Y,

como bien saben los abogados, el diablo esta en los detalles.

3. PERU EN EL SIGLO XIX: UN MUNDO JURIDICO PLURAL

En el caso peruano no podemos enfocarnos solamente en la doc-
trina, que es el eje del estudio de Seinecke (2023), porque en ese perio-
do su desarrollo fue muy limitado. Por eso, también debemos prestar
atencion a las dimensiones normativas e institucionales del derecho.
Esta constatacion no es para nada despectiva. Carlos Ramos (2000,
2001, 2002, 2003) y Fernando de Trazegnies (1979) han estudiado a
brillantes y diligentes juristas decimonoénicos, tales como Lorenzo de
Vidaurre (1773-1841), José Silva Santisteban (1825-1889), José Tori-
bio Pacheco (1828-1868), Francisco Garcia Calderéon (1834-1905) y
Manuel Vicente Villaran (1873-1958), entre otros."® La simple razén
por la cual la comparacion entre la experiencia alemana y peruana es
imposible, si solamente tomamos en cuenta la doctrina, es porque en
el Pert no se desarrollé ninguna escuela de pensamiento comparable
sobre el tema del pluralismo juridico como tal, sino hasta bien entrado

el siglo XX."” Asimismo, como sefiala Ramos (2001, p. 44), «la imagen

18  Véase, por ejemplo, Pacheco (2015 [1854]), Silva Santisteban (2015 [1856]), Gar-
cfa Calderén (1879), Villaran (1998 [1915-1916]).

19 Galvez (2016) ofrece la mejor historia de la antropologia del derecho y el
pluralismo juridico en el Pert. Fernando de Trazegnies, Francisco Ballon,
Ana Teresa Revilla, Patricia Urteaga y Jorge Price destacan como académicos
pioneros y originales en ambos campos. Véase también Guevara Gil (1998).
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de un jurista completamente dedicado a la reflexién académica era
impensable en el Pera del siglo XIX». Los juristas trabajaban como
jueces, legisladores y abogados, o ejercian como politicos e incluso
conspiradores, aliandose con caudillos en pie de guerra. Por eso, los
cédigos republicanos peruanos fueron redactados por comisiones
y no por un solo jurista como Andrés Bello en Chile, Dalmacio Vélez
Sarsfield en Argentina o Augusto Texeira de Freitas en Brasil® Esa
también era una razén por la cual una ruptura radical con el Dere-
cho Antiguo era mas dificil. Su conocimiento legal estaba encarnado,
incorporado y cristalizado en sus propias practicas cotidianas como
actores sociolegales. Estas practicas, a su vez, estaban profundamente
enraizadas en un antiguo zozzos juridico muy dificil de erradicar por el
nuevo universo legal.”!

Los juristas peruanos que menciono concibieron sus libros
o proyectos de codificaciéon como bricolajes que mostraban claros
vestigios del pluralismo juridico del derecho colonial (i. e., Derecho
Antiguo), asf como la tension entre las viejas y nuevas ideas sobre el
derecho. Por ejemplo, Manuel Lorenzo de Vidaurre, a todas luces un
grafémano, publico proyectos de los codigos penal (Boston, 1828),
eclesiastico (Parfs, 1830) y civil (Lima, 1834-1836) (Ramos, 2000, pp.
163, 198, 216). En su Codigo Penal los delitos se castigaban siguiendo
la legislacion hispanica, incluyendo las penas infamantes y las aplicadas
por la Inquisicion. Las fuentes doctrinales y normativas de Vidaurre
tueron Las Siete Partidas (1256-1265), las glosas de Gregorio Lopez
(1555) y la Nueva Recopilacion (1567). Por lo tanto, su afirmacion de
que la Ilustraciéon inspird su trabajo no se sostiene (Ramos, 2000, pp.
169-183). De forma similar, su proyecto de Cédigo Civil es una amal-

gama contradictoria. Mientras proclamaba valores liberales, el proyec-

20 Ramos (2000; 2001, pp. 44-45; 2003, pp. 37-40).

21 Sobre las nociones de conocimiento encarnado, incorporado y cristalizado, véa-
se Zilberszac (2019).
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to contemplaba la extension de la esclavitud hasta 1870; o mientras
declaraba que la propiedad liberal prevalecerfa sobre otras formas de
dominium vinculado (e. g.: censo reservativo, consignative, enfiténtico; véase
infra), su proyecto abolifa las dos primeras, pero mantenia las enfiteusis
y las capellanias (fundaciones para misas para la salvacion de un alma).
En general, este proyecto estaba basado en el Ius Commune desarro-
llado en el derecho castellano, sobre todo en Las Siete Partidas (1256-
1265), en las glosas de Gregorio Lopez y en el «docto Covarrubiasy,
pero también se apoyaba en la Ilustracion y en la filosoffa racionalista
para las partes relativas al matrimonio, los contratos y el derecho de
propiedad (con la excepcion sefialada) (Ramos, 2000, pp. 228-268).
Por su parte, José Toribio Pacheco escribi6é un interesante libro
acerca de la historia del derecho constitucional peruano basado en la
constitucion de 1839. Estaba convencido de que la «verdadera cons-
titucion de un pafs reside en las costumbres y en los habitos del pue-
blo». En su opinién, lamentablemente «la gran masa de los habitantes
del Pert permanece aun sepultada en la mas grosera ignorancia; sin
poseer, tal vez, mas que el instinto de los animales». Los problemas
politicos y sociales que enfrentaba el Pert de mediados del siglo XIX
no se debfan al nuevo sistema de gobierno adoptado, sino al hecho de
que «no tenemos los habitos y las costumbres que se requieren para
una existencia democratica». Bajo esa optica, se opuso a reconocerle
derechos politicos a los indigenas: «Un indigena que ha cumplido sus
veinticinco afios al lado de sus llamas, sin tener acaso mas que el ins-
tinto de estas, es ciudadano, es fracciéon de soberano y tiene voto en los
comicios del pueblo». Para Pacheco, se trataba de un error de concep-
ci6én politica pues solo las personas que sabfan leer y escribir debian
tener el derecho al voto y convertirse en parte funcional de la nacion;
sin embargo, crefa que la ingenierfa legal y las nuevas «nstituciones

pueden ejercer una influencia paulatina y progresiva en las costumbres
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de las masas».** Por eso, el derecho en particular tenia una misién civi-
lizadora con respecto a la poblacion indigena que, en su concepcion,
aun seguia sus instintos y, a lo mucho, sus barbaras costumbres.

En el ambito del derecho de las personas, Pacheco observo que
los extranjeros estaban sujetos a las leyes de sus paises de origen,
mientras que sus derechos de propiedad en el Pert estaban sujetos a la
ley peruana. Esta jurisdiccion dual causaba problemas para determinar
la edad legal a partir de la cual los extranjeros podian firmar contratos
validos relacionados con sus derechos de propiedad. También sefald
que la mayorfa de edad para asuntos civiles en el caso de personas
emancipadas fue disminuida a veintiun afios, mientras que la edad le-
gal para los derechos politicos se mantuvo en veinticinco. Esto creaba
un régimen dual injusto y contradictorio, que ponia a estas personas
bajo dos temporalidades juridicas diferentes (véase znfra) (Pacheco
(2015 [1854], pp. 164-168).

Por su parte, José Silva-Santisteban identificé algunos elementos
de pluralismo juridico en los textos constitucionales del siglo XIX,
particularmente en la constitucion de 1860, pero no reflexioné sobre
su relevancia para la formacion y funcionamiento del sistema juridi-
co. Por ejemplo, muestra las diferentes jurisdicciones que operaban
simultineamente, tales como los tribunales ordinarios, eclesidsticos,
militares, fiscales o mineros, asi como las camaras de los gremios de
comerciantes, los jueces de paz y los jurados de imprenta para casos de
difamacién (Silva Santisteban, 2015 [1856], pp. 257, 384). Estaba fir-
memente en contra de reconocer jurisdicciones personales (fueros per-
sonales), pero a favor de conceder jurisdicciones especiales (fieros reales)
a determinados grupos de personas, tales como sacerdotes o militares.
Pero, incluso en esos casos, pensaba que debian ser juzgados bajo
las leyes y cortes nacionales «en todo aquello que practicaren como
hombres, o ciudadanos» (Silva Santisteban, 2015 [1856], pp. 265-260,

22 Pacheco (2015 [1854], pp. 92, 94, 120, 172-173).
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304). Su ideologfa liberal también le llevé a cuestionar la vida social de
la propiedad vinculada y aplaudi6 su abolicién en la constitucion de
1860 (Silva Santisteban, 2015 [1856], p. 304).

En su monumental Diccionario de la Legislacion Peruana, Fran-
cisco Garcfa Calderén registré y definié cuidadosamente todos los
términos imaginables referidos al multiverso juridico de su época.
Su objetivo era brindar un «cuadro completo» de «todas las leyes y
decretos que nuestros codigos contienen», porque la seguidilla de leyes
y subsiguientes derogaciones desde la Independencia habfan produ-
cido «confusién y oscuridad». Para ello, diseccioné los cédigos y la
legislacion nacional de la joven republica y, consciente de su validez e
importancia, las partes relevantes de Las Siete Partidas (1256-1265), la
Nueva Recopilacion de Castilla (1567), 1a Recopilacion de las Leyes de Indias
(1680), las cédulas reales compiladas por Matraya Ricci en E/ Moralista
Filaléthico Americano (1819), las ordenanzas de Minerfa, Comercio, y las
del Ejército y la Armada (Garcia Calderdn, 1879, t. I, v. I, p. VII). Sus
entradas sobre los temas de propiedad y formas vinculadas de propie-
dad, jurisdicciones especiales (eclesiastica, minera, mercantil y militar),
clasificaciones de personas, derecho familiar y sucesiones, entre otras,
son indispensables para comprender el derecho peruano. Aunque no
los analiz6 como piezas del rompecabezas del pluralismo juridico, su
trabajo es una fuente crucial para entender las leyes, jurisdicciones,
doctrinas y nomoi del Pera del siglo XIX.*

Por tltimo, Manuel Vicente Villaran también brindé algunas pis-
tas sobre la pluralidad legal en su estudio del derecho constitucional.
Por ejemplo, discuti6 el derecho al voto concedido a los indigenas.
Argument6 que incluso los indigenas analfabetos podfan y debfan vo-
tar, porque la mayoria de ellos pagaba impuestos, eran propietarios de
un taller o posefan tierras. Por ello, concurrian varios fundamentos

juridicos para el ejercicio de ese derecho. En su imaginacion politica,

23 Véase su Diccionario en dos volumenes y suplemento (Garcia Calderén, 1879).
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opuesta a la de Pacheco, los indigenas eran parte de la nacién y con
justa razén. Villaran también era partidario de juzgar a militares y sa-
cerdotes en las cortes del Estado por delitos comunes, pero reconocio
la necesidad de conservar sus jurisdicciones especiales debido a sus
roles sociales diferenciados. En esta materia, estudié cuidadosamente
el enjuiciamiento por delitos cometidos por el presidente o sus minis-
tros. En el caso del presidente, el senado fue convertido en un tribunal
de justicia que decidia si era juzgado por la Corte Suprema (Villaran,
1998 [1915-1916], pp. 552-574, 668-699). Es evidente que observo el
funcionamiento de diversas formas de justicia, pero no las concibio
como casos de complejidad jurisdiccional y pluralismo juridico.

Pese a la importancia de estos aportes, es menester reconocer
que no constituyen un corpus doctrinal robusto comparable al de la
jurisprudencia alemana sobre el pluralismo juridico. Por ello, me con-
centro en la legislaciéon como el principal campo de observacion para
analizar la evolucion historica del pluralismo legal y la complejidad
jurisdiccional en el derecho peruano. Pese a que las fuentes son dife-
rentes, el trabajo de Seinecke (2023) sobre los debates de los juristas
alemanes del siglo XIX es muy util para reevaluar los vinculos entre
liberalismo y pluralismo en el Pert del mismo periodo.

Hoy en dia es sabido que el Imperio espafiol no era una entidad
politica absolutista, sino una monarquia compuesta (Yun-Casalilla, 2019),
que era la quintaescencia del pluralismo juridico (Benton y Ross, 2013)
debido a su conflictiva diversidad normativa y complejidad jurisdic-
cional. La tendencia historiografica mayoritaria (véase, supra) sostiene
que las nuevas republicas liberales criollas estuvieron obsesionadas,
ab initio, con la estandarizacién y centralizacién juridica destinada a
desplazar al antiguo ordenamiento. Por ejemplo, el influyente histo-
riador Jorge Basadre Grohmann ofrece un recuento evolucionista de
la historia del derecho en el Perd del siglo XIX que hasta ahora se
repite como consigna: al derecho colonial le habria seguido un perio-
do que ¢él denomina Derecho Intermedio (1821-1852) —fracturado e
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influenciado por el derecho francés y espafiol— mientras que el resto
de décadas del siglo se habrfan dedicado a homogeneizar y unificar
el derecho nacional.** Pese a que Basadre oftece contraejemplos que
contradicen su propia narrativa —sefialando, por ejemplo, la conti-
nuidad en el uso judicial y contractual del Derecho Colonial (Basadre,
1984, pp. 383-398)—* su idea principal es que la lucha contra el plu-
ralismo juridico fue una raison d'étre de la nueva republica.

Sin embargo, es posible pensar que este no haya sido el caso.
Anténio Manuel Hespanha nos recuerda que «el liberalismo del siglo
XIX proponia y promovia una politica de multiplicacién de las fuentes
de gobierno de la sociedad —gobernanza en oposicion a gobierno» (2019,
p. 23).%° Por eso, el liberalismo fue un caldo de cultivo para el plura-
lismo juridico, y no al revés. Ello explica por qué las jurisdicciones,
legislaciones y nomoi alternativos eran oficialmente reconocidos y ple-
namente aplicables hasta el siglo XX. Sin duda esta tendencia también
tenfa su raiz en el constitucionalismo jurisdiccionalista hispanoameri-
cano (i. e, Cadiz, 1812), que a su vez derivaba de una cultura politica
de larga data, en la cual las autoridades tenian el poder (solo) para
declarar el detecho (iurisdictio) en un orden preestablecido y natural.”’

Mas adn, hacia mediados del siglo XIX la mayoria de los paises
de América Latina experimentd una aproximacion entre las fuerzas li-
berales y conservadoras. Temerosos de la «anarquia y el mayoritarismo

descontrolado, elaboraron constituciones y cuerpos de leyes orienta-

24 Basadre (1984, pp. 358-360), véase Ramos (2003, p. 28). Una ctitica a la vision
de que el Estado fue el protagonista de la historia del derecho del siglo XIX, en
Bastias (2018, p. 325).

25 Observaciones semejantes en Trazegnies (1991, 2008). Ramos (2003, pp. 168-
260) también expone un sinfin de ejemplos que muestran que las leyes e institu-
ciones coloniales se mantuvieron vivas a lo largo del siglo XIX.

26 Véase Morelli (2007, p. 134).

27  Sobre el constitucionalismo jurisdiccionalista, véase Garriga y Lorente (2007,

p. 19); sobre la concepcidén jurisdiccional del poder politico, véase Garriga
(2007, pp. 59-65) y Bastias (2018).
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dos a la «organizacion contra-mayoritaria del poder que concentré la
autoridad en el Ejecutivo y consolid6 procesos elitistas de seleccion
para el senado y la judicatura».®® Un buen ejemplo es la constitucién
peruana de 1860.% Este «peculiar modelo (desequilibrado) de contro-
les y equilibrios, que buscaba combinar el modelo espanol monarqui-
co/conservador con el modelo liberal de los Estados Unidos»™ cred
un marco normativo lleno de «complejidades, confusiones y conflictos
dentro de la “ley estatal”» lo cual, al final, foment6 el pluralismo juridi-
co (Benton y Ross, 2013, p. 4).

En su exploraciéon de la jurisprudencia alemana, Seinecke no
menciona el tema del pluralismo juridico temporal, pero se trata de un
fenémeno crucial para comprender el funcionamiento del derecho en
diferentes periodos.” De manera similar a aquellas definiciones que
enfatizan la sincronicidad espacial, puede ser caracterizado como «la
coexistencia, en el mismo lugar y al mismo tiempo, de temporalidades
[normativas] diferentes y a veces inconmensurables».”> Como sefiala
Valverde, «os conflictos entre tradiciones juridicas con epistemolo-
gias diferentes a menudo implican diferencias fundamentales sobre la
relacion entre derecho y temporalidad» (2014, p. 62).* Sin embargo, lo
que no suele enfatizarse es que «una misma “cultura” [juridica] puede

facilmente contener varias logicas temporales y espaciales en conflicto

28  Gargarella (2019, p. 27).

29  Villaran (1998 [1915-1916], p. 565) y Carpio y Pazo (2016, p. 40).

30  Gargarella (2019, p. 28). Véase Villaran (1998 [1915-1916], p. 571).

31  Aun esta por verse como la reflexion académica alemana sobre el derecho
abordé el tema del pluralismo juridico temporal, pero al menos Franz y Keebet
von Benda-Beckmann lo han estudiado. Véase, por ejemplo, Benda-Beckmann
(2001) y Benda-Beckmann y Benda-Beckmann (2014a, 2014b).

32 Valverde (2014, p. 62). En general, Meccarelli y Solla Sastre (2016, p. 20) definen
la temporalidad como «la coexistencia de condiciones temporales diversas en la
experiencia historico-legal».

33 Engel (1987) brinda ejemplos antropolégicos claros. Véase, también, Green-
house (1989).
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entre si, y que esos conflictos no son necesariamente juegos de suma
cero en los cuales una espacio-temporalidad “dominante” expulsa a
las mas antiguas o menos prestigiosas» (Valverde, 2014, p. 62).

Pese a la convencional narrativa evolucionista ya mencionada, la
que venimos delineando es una representacion mas ponderada de la
historia del derecho peruano, porque enfatiza que «multiples tempo-
ralizaciones conflictivas del derecho claramente coexisten a lo largo
de la prictica [y el pensamiento] jutidico del siglo XIX».** De hecho,
el cambio juridico adquiri6 diferentes ritmos en el Perd del siglo XIX.
Al notar estos marcos temporales diferenciados, Foucault concluyé
que «cada transformacion puede tener su indice particular de “visco-
sidad temporal”».”® La autonomia jurisdiccional, por ejemplo, «implica
la constituciéon de temporalidades particulares intrinsecas al sistemay»
(Bastias, 2018, p. 330), no solo vis a vis con otros sistemas (politicos,
economicos), sino también dentro del sistema juridico. En general,
«inevitablemente surgirin problemas cuando 6rdenes juridicos que
siguen logicas temporales discordantes operan en relaciéon unos con
otros»* Asi, ademas del peso del viejo nomos legal y del rol funcional
del pluralismo juridico y la complejidad jurisdiccional en el proyecto
liberal, la pluralidad temporal es una de las razones por las cuales la
centralizacion y monopolizacioén del derecho oficial avanzaron a ritmo
lento y fueron logradas, de jure, recién a inicios del siglo XX. Incluso
hoy las investigaciones etnograficas muestran que «el tiempo abstrac-
to, lineal y divisible propio de la modernidad europea contrasta con
temporalidades concebidas de forma diferente» (Costa, 2016, p. 46).

Una agenda de investigacion inspirada en esta perspectiva tem-

poral abrirfa una gran oportunidad para contrarrestar la abrumadora

34 Valverde (2014, p. 64). Véase, también, Greenhouse (1989, p. 16306).
35  Ortiz (1989, p. 33). La cita es de Foucault (1979, p. 294).
36  Benda-Beckmann y Benda-Beckmann (2014b, p. 21).
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espacializacion del pluralismo juridico en el Pert y en otros lugares.”
Al respecto, Franz y Keebet von Benda-Beckmann nos recuerdan que
la antropologia del derecho esta llena de metiforas espaciales.” Esta
forma de imaginar al pluralismo juridico tiende a obstaculizar nuestra
comprension de la relevancia de «formas de jurisdiccion menos espa-
ciales», tales como los fueros espirituales o personales para militares,
mineros y comerciantes, que siguen siendo tan prevalentes y dura-
deros.” En este multiverso, las personas estaban y estin sujetas a las
exigencias de marcos normativos y jurisdiccionales en competencia,
cada uno con sus propios regimenes espaciotemporales y categoriales
para estructurar las relaciones sociales (Benda-Beckmann y Benda-
Beckmann, 2014a, pp. 35-43). En ese sentido, debemos «considerar al
tiempo como una caracteristica interna del problema juridico en cues-
tibn» con consecuencias criticas en su naturaleza, alcance y evolucion
(Meccarelli y Solla Sastre, 2016, p. 19).

Por ejemplo, los clérigos vivian en un tiempo fuera del tiempo, en
un espacio segregado y disfrutaban de una jurisdiccion especial. Ellos
podian profesar recién a los veinticinco afos, pese a que la mayoria de
edad civil estaba fijada a los veintiuno. El clero regular no podia vivir
fuera de sus conventos, a menos que hayan obtenido licencia de sus

superiores y notificado a las autoridades civiles; asimismo, al profesar

37  La alternativa es centrarse en el cronotgpo, que representa como «el tiempo y el
espacio [juridicos] interactiian y se dan forma mutuamente» y en como, en con-
textos plurales, esta dinimica crea «espacio-temporalidades conflictivas entre si»
(Valverde, 2014, pp. 67, 71).

38  Por ejemplo: «“campos sociales semi-auténomos” (Moore, 1973); “habitacio-
nes” y “paisajes” (Galanter, 1981, 1983); “lugares estructurales” (Santos, 1985);
y lo “externo-interno” (Kidder, 1979)» (Benda-Beckmann y Benda-Beckmann
(2014a, p. 47, nota 3).

39  Valverde (2014, p. 63). Sobre la jurisdiccion eclesiastica catdlica externa y la
jurisdiccién sacramental del alma, el «tribunal de la conciencia», véase Decock
(2017, p. 107).
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tenfan que renunciar a sus bienes.*” Aunque estaban con vida no te-
nian el derecho de escribir un testamento, de recibir una herencia ni
de firmar contratos, a menos o hasta que hubieran sido secularizados,
en cuyo caso trascendian la muerte civil y recuperaban sus derechos
civiles.*! El razonamiento detrds de esta operacioén simbdlica y ritual,
y de su reversion, era que un cuerpo investido con una personeria
sagrada quedaba legalmente aislado de la vida secular y sujeto a una
normatividad particular.

Los plazos también son un buen ejemplo de la experimentacion
diferenciada del tiempo. El Cédigo de Enjuiciamientos en Materia Ci-
vil de 1852 establecia diferentes plazos y etapas preclusivas para los
juicios y procedimientos que normaba. Estos plazos se suspendian
en dos feriados patrios (28 de julio y 9 de diciembre) y en dos recesos
judiciales por las celebraciones de Navidad y Pascua. Los plazos tam-
bién podian ser extendidos, segin una escala espacio-temporal que
fijaba los términos de la distancia, si el demandado se encontraba a
mas de tres leguas del tribunal.** Esta forma de contabilizar el tiempo
diferfa de la dispuesta en el Cédigo de Comercio de 1853 para los con-
tratos de caracter comercial: «en todos los computos de dfas, meses y
afios, se entenderan el dia de veinticuatro horas, los meses segun estin
designados en el Calendario, y el afio de trescientos sesenta y cinco
dias».* También contrastaba con lo estipulado en el articulo 1557 del
Codigo Civil de 1852: «El afio rural se cuenta en cada lugar y para
cada clase de heredades, desde el tiempo en que, segin la naturale-
za del cultivo, se acostumbra recibirlas en arrendamiento».** Asi, los

40 Cédigo Civil del Perti (1852), articulos 12, 83, 87, 88-91, 94,

41 Cédigo Civil del Pera (1852), articulos 685.4, 709.6. Véase Trazegnies (2008,
Pp. 265-266) y Silva Santisteban (1856 [2015], p. 331).

42 Cédigo de Enjuiciamientos en Materia Civil (1852), articulos 447, 455-457. Por
ejemplo, el plazo se ampliaba por cuatro dias si el procesado se encontraba a seis
leguas 0 menos de distancia. Por cada seis leguas se agregaba un dfa adicional.

43 Cédigo de Comercio de la Republica del Pera (1853), articulo 198.
44 Codigo Civil del Pera (1852), articulo 1557.
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sujetos de derecho vivian el flujo del tiempo de formas diferentes y
con consecuencias disimiles, dependiendo de la jurisdiccion en la cual
actuaban. La pluralidad temporal, nacida ya sea de la legislacion o de
obligaciones contractuales —como en el caso de la enfiteusis por tres
vidas—, también caracterizaba este enmarafiado mundo legal.

A continuacion, me referiré a las dimensiones institucionales y
normativas del derecho peruano del siglo XIX. En cuanto a los multi-
ples fueros vigentes, el Cédigo de Enjuiciamientos en Materia Civil de
1852 ofrece varias pistas sobre el complejo mundo jurisdiccional que
los peruanos de esa centutia habitaban.* En primer lugar, estableci6
cuatro tipos de jurisdiccion: ordinaria, privativa, voluntaria y extraordi-
naria. La ordinaria era impartida por los jueces de paz, los de primera
instancia y las cortes superiores. La privativa por el Tribunal de los

Siete Jueces,*

y por los Juzgados de Presas, de Hacienda y Comisos,
de Aguas, de Comercio, de Minerfa, de Diezmos; y los Juzgados del
Fuero Eclesiastico y del Fuero Militar. La voluntaria era practicada
por los jueces ordinarios y por los drbitros juris o los drbitros arbitradores
(amigables componedores).”’ Finalmente, la extraordinatia era ejercida
por el Tribunal de los Siete Jueces y la Corte Suprema.*®
Adicionalmente, el Codigo de Enjuiciamientos Civiles disponia
que «los tribunales y juzgados privativos de presas, comisos, comercio

y minerfa procederan segin sus leyes especiales» y solo «en lo que a

45 Cédigo de Enjuiciamientos en Materia Civil (1852), articulos 6, 8, 10, 11,12y 13.

46 Conocia las causas entabladas contra los magistrados de la Corte Suprema y los
recursos de nulidad contra las causas juzgadas por esa corte (Codigo de Enjui-
ciamientos en Materia Civil de 1852, articulos 11.1 y 13.2). Fue reemplazado por
el Tribunal Supremo de Responsabilidad en 1865 (Garcfa Calderén, 1879, vol.
11, voces Tribunal de los Siete Jueces y Tribunal Supremo de Responsabilidad).
Véase Escobedo (2016, p. 166, nota 120).

47  Cédigo de Enjuiciamientos en Materia Civil (1852), articulos 11, 12, 57, 58 e seq.

48  Coédigo de Enjuiciamientos en Materia Civil (1852), articulos 6 y 13.1. Es
evidente que este abigarrado sistema procesal era tributario de la complejidad
jurisdiccional del Antiguo Régimen.
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ellas falte, se sujetaran a las de este codigo» (Codigo de Enjuiciamien-
tos en Materia Civil, 1852, articulo 1822). Debido a su alto grado de
especializacion, el Fuero Militar y el Eclesiastico, asi como los juzga-
dos de Diezmos y de Aguas, continuaron aplicando sus inveteradas
normas procesales. Asi, de hecho, con la excepcion del Tribunal de
los Siete Jueces, las jurisdicciones especiales mantuvieron vigentes sus
reglas y procedimientos. Es interesante que, sesenta afos después, de
la LLama haya descrito un mosaico jurisdiccional similar, incluyendo
jurados de imprenta para casos de difamacion y jueces de paz (Lama,
1907, pp. 9-10; Escobedo, 2016, pp. 123-128).

En cuanto a los marcos normativos, debemos comprender que
la codificacion es un reflejo del pluralismo juridico oficialmente reco-
nocido. Asf, la validez del derecho colonial espafol y de sus fueros es-
peciales hasta bien entrado el siglo XIX pueden inferirse de las fechas
de promulgacion de los principales codigos republicanos y de sus con-
tenidos. La codificaciéon no era solamente una innovacion normativa
sistematica. También era una manera de verter vino afiejo en odres
nuevos. Lo que debe quedar claro es que, contrariamente a las narra-
tivas dominantes sobre la centralizacion juridica, el reconocimiento
del pluralismo normativo y la complejidad jurisdiccional fueron ver-
tebrales en la construccién del derecho republicano peruano y de su
codificacion.

A lo largo de este proceso, durante aproximadamente su primer
siglo como Estado-nacién, el Pert promulgé varios codigos con la
impronta mencionada: el Cédigo Civil y el Cédigo de Enjuiciamientos
en Materia Civil de 1852, el Cédigo de Comercio de 1853, el Cédigo
Penal y el Cédigo de Enjuiciamientos en Materia Penal de 1863, el
Cédigo de Mineria de 1901 y el Cédigo de Aguas de 1902. Solo a ini-
cios del siglo XX el pais empez6 a reemplazar esos primeros codigos
republicanos bajo los signos del positivismo y la centralizacién legal.
Asi, en 1902 promulgd un nuevo Cédigo de Comercio; en 1912, un
Cédigo de Procedimientos Civiles; en 1920, un Cédigo de Procedi-
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mientos en Materia Criminal; en 1924, un Cédigo Penal; y en 1936, un
Codigo Civil (Basadre, 1950, p. 393).

Desde un principio, los dos libertadores del Pert intentaron dar-
le nuevas leyes a la nueva republica, la cual habia sido declarada inde-
pendiente en 1821 por José de San Martin y finalmente liberada de
las fuerzas espanolas y monarquicas por Simén Bolivar en 1824. El
primero intenté promulgar un nuevo cuerpo de leyes que reempla-
zara a las antiguas e incontables normas que se remontaban al Fuero
Juzgo (1241), Las Siete Partidas (1256-1265) v la Recopilaciin de las Le-
yes de Indias (1680).” Por su parte, Bolivar encarg6 la redaccién de
un cédigo civil y un cédigo penal a un grupo de juristas, pero la
turbulencia politica frustr6 el encargo (Basadre, 1984, p. 397). Otro
gobernante, el mariscal Andrés de Santa Cruz, promulgé en 1836
un codigo civil, un coédigo penal y un codigo de procedimientos ju-
diciales como parte de su intento de unificar y modernizar el Perd
y Bolivia. Sin embargo, tuvo que dejarlos en suspenso debido a la
feroz oposicion que enfrenté su gobierno. Como resultado, «las le-
yes y decretos vigentes antes de su promulgacién conservan toda su
fuerza y vigor, lo cual significé el restablecimiento de la legislacion
colonial.” Es importante subrayar que este primer intento republi-
cano de codificacion fue una adaptacion del Coédigo Napoleodnico,
pero que incluia normas de las Siete Partidas [1256-1265], las Leyes
de Toro [1505] y la Novisima Recopilacion [1805]» (Ramos, 2001, p. 143).

49 Ramos (2000, p. 230). Véase Ortiz (1989, p. 49).

50  Decteto dictatotial promulgado en Lima el 31 de enero de 1825. https://wb-
2setver.congreso.gob.pe/adlp-visor/# /leyes-indias-visor/2/397.

51  Citado en Ramos (2001, p. 102). Meses antes, el presidente Luis José de Orbe-
goso tomo6 una medida similar para restaurar la legislacién colonial. Declar6
«insubsistentes e inobservables los Cédigos, Civil, de Procedimientos y Penal,
denominados Santa Cruz» de 1836. Lima, 31 de julio de 1838. https://wb2set-
ver.congteso.gob.pe/adlp-visor/#/leyes-indias-visor/2/1477.
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El Cédigo Civil de 1852 es otro ejemplo de verter vino viejo
afiejo en odres nuevos. Pese a que formalmente segufa al Code na-
polednico, esencialmente se adheria a Las Siete Partidas de Alfonso X
(1256-1265) y a la Nowvisima Recopilacion (1805) (Ramos, 2001, p. 35). Ha
sido llamado «una condensacion del Derecho Comun» porque repre-
sentaba la quintaesencia del «Derecho Romano y el Ius Commune de
los juristas medievales y espafioles» (Ramos, 2001, p. 268). Bravo Lira
sugiere que el Codigo comparte similitudes con literatura pragmatica
espafiola como el Febrero Novisimo de Tapia, publicado en 1828, pero
en realidad es tributario del derecho colonial.*

Varias instituciones juridicas representaban profundas raices his-
toricas que, a su vez, reflejaban la estratificada sociedad peruana. Si
seguimos el famoso aforismo de Henry Sumner Maine, «hasta ahora,
el movimiento de las sociedades progresistas ha sido un movimiento
del estatus al contrator (1861), el Pert no era, en absoluto, una sociedad
progresista. La vernacularizacion del derecho liberal moderno estaba
en profunda tensién con un corpus juridico y una estructura social
propias del Ancien Régime. Esto creaba un pluriverso normativo y ju-
risdiccional lleno de contradicciones y campos juridicos alternativos
que desafiaban la politica de centralizacion juridica. Por ejemplo, el
Libro sobre las Personas, inspirado por el Derecho Romano, Canéni-
co y Castellano, adopta una concepcion basada en el estatus (Ramos,
2001, p. 281).> Como ya mencioné, los clérigos posefan un estatus y
jurisdiccion especiales, con sus propias regulaciones en cuanto a tiem-
po, espacio y comportamiento, incluyendo una que los mantenia en
la condicién de muerte civil mientras fueran personas sagradas, sin

derechos de propiedad ni contractuales. El Cédigo también cre6 ca-

52 Ramos (2001, p. 268). La referencia es a la Libreria de Escribanos, originalmente
publicada por José Bermudez Febrero en 1772 y anotada (adicionade) por Euge-
nio de Tapia (Ramos, 2000, p. 126).

53 Puede encontrarse una comparacion entre las influencias del Code y el Febrero en
el Cédigo Civil de 1852 en Trazegnies (2008, pp. 258-260).
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nales de comunicacion entre las esferas secular y eclesiastica. Asi, para
obtener dispensas, indultos o gracias del papado, el clero y sus supe-
riores debfan acudir «al Supremo Gobierno».” Pero, de lejos, el canal
mas importante fue el recurso de fuerza, un remedio legal con siglos
de existencia que se concedia a quienes reclamaban por la violacion
de sus derechos y los abusos de los jueces eclesiasticos. En esos casos,
podian acudir a las Cortes Supetiores de la repuiblica.”

Ademas, la clasificacion juridica de las personas inclufa esclavos.™
Aunque la esclavitud fue abolida dos afios después de la promulgacion
del Codigo Civil (1854), la inclusién de esta categoria revela la per-
sistencia de las antiguas leyes y costumbres, en las que el pluralismo
normativo era predominante, dado el poder conferido a los amos para
organizar y regir la vida de sus esclavos. Ademas, tomé décadas abolir
la esclavitud. Lo peor de todo es que la esclavitud fue reemplazada
por otras formas de subordinacion radical. Estas crearon campos so-
ciales semiauténomos que exclufan a los trabajadores del ambito de
proteccion configurado por las leyes estatales. Entre 1849 y 1874, mas
de cien mil inmigrantes chinos vinieron al Pertd en condiciones de
servidumbre acordadas en las infames formas de la contrata chine-
ra (indentured contracts). Por su parte, miles de indigenas y campesinos
fueron enviados a minas, haciendas y plantaciones mediante contratos

de enganche, los cuales, al final, los endeudaron y empobrecieron.”

54 Cédigo Civil del Pert (1852), articulo 92.

55  «Toda persona tiene derecho para interponer ante las cortes superiores, recursos
de fuerza o de queja, implorando la proteccion de la potestad civil contra los
excesos 0 abusos de los jueces eclesidsticos, para que se les obligue a arreglarse a
las leyesy, articulo 1763 del Cédigo de Enjuiciamientos en Materia Civil (1852).
Véase articulos 1763-1783. También Garcia Calderén (1879, 11, pp. 1631-1632,
voz Recurso de Fuerza) y Ortiz (1989, p. 51).

56  Cédigo Civil del Pera (1852), articulos 95-110.

57  Sobre la inmigracién china y la contrata chinera, véase Trazegnies (1994). Sobre
el enganche, véase Trazegnies (1991) y Ramos (20006, pp. 69-152). Sobre el ca-
mino juridico hacia la abolicién de la esclavitud, véase Ramos (2000, pp. 17-67).
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Estos contratos no estaban incluidos en el Codigo Civil, pero estaban
sujetos a normas administrativas.”®

El matrimonio también era un claro ejemplo de interlegalidad
y de la vigencia de un marco normativo tradicional que excedia por
mucho la corta vida del nuevo orden contractual liberal: «El matrimo-
nio se celebra en la Republica con las formalidades establecidas por
la Iglesia en el concilio de Trento».” Sin embargo, la Iglesia catélica
no ejercia un monopolio jurisdiccional sobre el matrimonio. El Fuero
Eclesiastico tenfa jurisdiccion en los casos de nulidad y separacion
de cuerpos; los jueces civiles se encargaban de las disputas sobre es-
ponsales, alimentos, custodia, honorarios legales y devolucion de pro-
piedades; y, por su parte, los juzgados penales resolvian en casos de
adulterio, lesiones y abusos (Cervantes Begazo, 2018, p. 32). En el
mundo social, tanto la secularizaciéon como el flujo de inmigrantes no-
catdlicos —los temidos luteranos— debilitaron el control normativo
catolico sobre el matrimonio. Trazegnies expone un caso en el cual
un exsacerdote desea casarse con una protestante evangélica menor
de edad. Un juez fall6 a favor del matrimonio, contra la objecion del
funcionario publico encargado de la proteccion de menores. En su
interpretacion liberal ninguno de los dos era catélico: ella era pro-
testante y él era un apodstata sin vinculos con la Iglesia porque la ley
civil habia derogado la validez de sus votos perpetuos (vinculaciones).
Ademas, sus hijos no serfan considerados sacrilegos porque el novio
era apostata (Trazegnies, 2008, pp. 266-267). Hacia el final del siglo un
modelo legal dual entr6 en vigor. En 1897, el Congreso aprobé una
ley que permitia el matrimonio de los no-catélicos, incluyendo el de

parejas interreligiosas, ante alcaldes provinciales, con lo cual se abrid

58  «lLos codigos no se tomaron la molestia de abordar un aspecto tan desagradable
de la realidad» (Ramos, 2001, p. 45).

59  Cédigo Civil del Pera (1852), articulo 156. Véase Trazegnies (2008, pp. 264-
265).
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el camino para el matrimonio civil (Cervantes Begazo, 2018, pp. 33-34;
Ramos, 20006, pp. 299-317).

Las relaciones de propiedad son otro dmbito en el cual el Codigo
Civil de 1852 ofrece ejemplos de regimenes normativos diferentes,
operando simultineamente y en conflicto con los preceptos libe-
rales del Cédigo Napolednico que promovian la unificaciéon de los
derechos de propiedad. Adicionalmente a la forma tipica de propiedad
liberal consolidada, el Cédigo regulaba tres formas de propiedad des-
membrada. Estas eran el censo enfitéutico, reservativo y consignativo.
Todas estaban basadas en la distincion entre dominium directum (propie-
dad) y domininm utile (posesion, uso y disfrute). En el censo reservati-
vo, el propietario transferfa ambos tipos de dominio a cambio de un
rédito o canon anual. En la enfiteusis, solo se transferia el dominium utile a
cambio de un pago anual (canon), mediante un contrato a largo plazo
valido por hasta tres generaciones (tres vidas). Por tltimo, en el censo
consignativo, el propietario retenia ambos tipos de dominio, a cambio
de lo cual debia pagar un rédito annal a su prestamista por el capital reci-
bido.”” Esta marafia de derechos y deberes desat6 una constelacion de
relaciones sociales, economicas y legales que no solo se expresaron en
el Cédigo Civil, sino también en costumbres, contratos de largo plazo
de hasta 150 afios, e incluso en vinculaciones ad perpetnam. Tomo dé-
cadas desmantelar este régimen normativo alternativo. Recién el Codi-
go de Procedimientos Civiles de 1912, que inclufa disposiciones para
consolidar derechos de propiedad expeditivamente, puso término a la
larga historia de la desvinculacién de la propiedad en el Perd.”!

Es interesante que el Codigo haya sido concebido como el buque

insignia de la monopolizacién normativa, e incluso del razonamiento

60  Véase el Cédigo Civil del Pert (1852), articulos 1885-1920; Garcia Calderén
(1879, 1, pp. 380-387); Guevara Gil (1993, pp. 262-276); Ramos (2001, pp. 303-
309); Trazegnies (2008, pp. 261-262).

61 Ramos (2001, p. 309), véase Basadre (1984, p. 380).
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juridico, como si una cultura juridica completa, duradera y de larga
data pudiera ser erradicada del nuevo nomos por fiat lux. En 1849, el
presidente Ramoén Castilla promulgé una ley que disponia como de-
bfa interpretarse el nuevo cédigo. Entre otras medidas para asegurar
el uso adecuado de la nueva legislacion, la ley establecia: «LLuego que
los nuevos codigos se pongan en observancia, serd prohibido en lo
absoluto, s6 pena de nulidad y responsabilidad, fundar los decretos,
fallos y sentencias en materia civil en otras leyes, doctrinas o textos
que los articulos de los codigos». Mas importante aun: «Es prohibido
igualmente a los abogados y a las partes, citar o apoyar sus recursos,
alegatos o informes en otros textos que las citadas disposiciones de los
codigos».”” Los jueces «no podran hacer otra interpretacioén de los arti-
culos del c6digo, que la que resulte usual y gramatical de sus palabrasy,
asimismo la Corte Suprema quedaba autorizada para cubrir los vacios
y silencios del Coédigo, empleando «los principios de jurisprudencia,
las reglas del derecho comun, y la equidad natural, sin hacer uso |[...]
de las compilaciones de leyes hoy vigentes».”” El Cédigo Civil también
inclufa disposiciones autorreferenciales para llenar lagunas normativas
y para evitar que los jueces apliquen otras fuentes, tales como la doc-
trina, las costumbres o la jurisprudencia: «los jueces no pueden dejar
de aplicar las leyes, ni juzgar sino por lo dispuesto en ellas».*

La mencionada ley de 1849 también limitaba los procedimientos
a aquellos dispuestos en los cddigos, pero tres reglas importantes abrie-
ron recursivamente el espectro jurisdiccional. En primer lugar, esta-
blecia que «todos los pleitos pendientes a la publicacion de los codigos

se decidiran conforme a las leyes que existian al tiempo de celebrarse

62 Ley promulgada el 29 de diciembre de 1849, articulo 5, https://wb2servet.con-
greso.gob.pe/adlp-visor/# /leyes-indias-visot/2/2564.

63  Ley promulgada el 29 de diciembre de 1849, articulos 6 y 8, https://wb2setver.
congreso.gob.pe/adlp-visor/#/leyes-indias-visor/2/2564.

64 Articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, 1852; véase Ramos (2001,
p. 277).
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los contratos o de verificarse los actos que les dieron origen». En se-
gundo lugar, ordenaba que «se decidiran por las leyes preexistentes los
pleitos que de nuevo se suscitaren, si los contratos o actos que les die-
ren origen exigiesen la aplicacion de dichas leyesy. En tercer lugar, la
ley estipulaba explicitamente que «las causas meramente eclesiasticas
se sustanciardn y decidirin conforme a las disposiciones candnicas».”
Considerando estas disposiciones y el nozos tradicional es muy dificil
imaginar que el razonamiento juridico positivista pudiera florecer de
la noche a la mafiana.

Por su parte, la incorporacion del juramento decisorio en el Co-
digo de Enjuiciamientos en Materia Civil de 1852 es otra evidencia de
interlegalidad e interforalidad. Al establecerlo como prueba plena en
juicios, el legislador republicano reconocia el e#hos catdlico de la socie-
dad peruana y la importancia de las creencias religiosas para orientar
el comportamiento social, incluso el de los litigantes. Wim de Decock
coincidirfa en que se trata de un ejemplo de «pluralismo juridico cola-
borativow, en el cual el derecho secular reconocia «el tribunal de la con-
cienciax» yla qjurisdiccion sacramental de la interioridad o del alma (forum
conscientiae)» (Decock, 2017, pp. 104, 107). La autoridad concedida al
juramento decisorio del acusado era tal que ponia fin al juicio, y la sen-
tencia tenfa el mismo valor que una sustanciada sopesando otras prue-
bas plenas (por ejemplo, escrituras publicas, testimoniales o peritajes).*

El marco legal del fuero militar es otro ejemplo relevante del
pluriverso juridico peruano. Las ordenanzas promulgadas por Carlos
11T en 1768 constitufan su nicleo normativo (Carlos 111, 1815 [1768]).
Hs importante enfatizar que se trata de un fuero personal que inclufa
a las personas, bienes y relaciones de los militares y milicianos enro-

lados en los ejércitos de una época sumamente convulsionada. Como

65 Ley promulgada el 29 de diciembre de 1849, articulos 15, 16 y 17, https://wb-
2setver.congreso.gob.pe/adlp-visor/# /leyes-indias-visor/2/2564.
66  Cédigo de Enjuiciamientos en Materia Civil (1852), articulos 696-709.
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nos recuerda Annino (2017, p. 49), las ordenanzas de 1768 concedian
jurisdiccion plena a los oficiales, no solo para la disciplina militar sino
para asuntos civiles, criminales y patrimoniales. Por eso, la propiedad
del personal militar y de sus familias estaba excluida de la jurisdiccién
ordinaria. Si un terrateniente o un campesino ingresaban al ejército
real o al independentista, o a una faccion beligerante de algun caudillo
republicano, podfan invocar la jurisdiccion militar especial para prote-
ger sus grandes o pequefias propiedades (Annino, 2017, p. 49).”

La aboliciéon de esta poderosa jurisdiccién especial tomé cua-
renta afios desde la independencia.®® Sin embatgo, se extendié una
salvedad a su funcionamiento: «Los Juzgados y Tribunales privativos
e igualmente sus Codigos especiales, existirin mientras la ley haga en
ellos las reformas convenientes».” Los jutistas liberales, como Silva
Santisteban, aceptaron la supervivencia de la jurisdiccion militar por-
que razonaban que las sociedades complejas exigen una diferenciacion
funcional basada en la naturaleza de las cosas y no en el privilegio per-
sonal (Silva Santisteban, 2015 [1856], p. 265). Dado que el primer Co-
digo Militar de la Republica fue promulgado en 1898, se puede afirmar
que las antiguas ordenanzas borboénicas, parcialmente enmendadas,
regularon los asuntos militares a lo largo de todo el siglo XIX. Una vez
mas, esto plantea un conjunto nuevo de preguntas de investigacion
sobre el tema del pluralismo juridico, la complejidad jurisdiccional,
el forum shopping (la eleccion oportunista y estratégica de jurisdiccion)
y la relaciéon de campesinos e indigenas con la jurisdiccion militar.

Por su parte, los comerciantes también desarrollaron sus propios

mundos juridicos. En 1853, el Pert adoptd, con pequefias modifica-

67  Véase Catlos III (1815 [1768], tratado VIII, t. I, articulos 1-10) y Morelli (2007,
pp. 138-139).
68  Constitucion del Pera (2006 [1860], articulo 6).

69  Constitucion del Perta (2006 [1860], articulo 136). Silva Santisteban (2015 [1856],
pp- 304, 393-394), Villaran (1998 [1915-1916], p. 565).
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0 Hasta entonces los

ciones, el Codigo de Comercio espaniol de 1829.
comerciantes estaban bajo la jurisdiccién del Tribunal del Consulado
de Lima. El tribunal se componia de tres comerciantes mayoristas, que
eran elegidos por todos los de su gremio y estaba a cargo de aplicar
sus ordenanzas, promulgadas en 1627, asi como las ordenanzas de
Bilbao de 1737. El Tribunal del Consulado de Lima y sus correlatos
provinciales adjuntos fueron restablecidos en 1829, «conforme a la
ordenanza de su ereccion, la que se observara en todo lo que no se
oponga a la Constitucion, a los reglamentos de justicia y a lo que pres-
cribe esta ley».”!

En cuanto a la naturaleza interforal e interlegal de esta jurisdic-
cién especial es interesante observar que los mercaderes y todos los
que realizaban actos de comercio podian acudir a un tribunal integra-
do por sus pares. En el resto del pafs, un vocal de la Corte Superior
provincial y dos comerciantes conformaban las diputaciones de co-
mercio. En casos de apelacion, la Corte Suprema conocia los recursos
de nulidad.” El Cédigo de 1853 mantuvo una estructura jurisdiccional
piramidal, por lo que la justicia mercantil fue administrada por la Corte
Suprema, los tribunales de alzadas, el Tribunal del Consulado y las di-
putaciones territoriales de comercio. También establecié expresamen-

te que solamente derogaba aquellas partes de las ordenanzas colonia-

70 El Cédigo de Comercio de la Repiblica del Pert de 1853 inclufa una ley pro-
mulgada por el Congreso el 23 de diciembre de 1851 (articulo 1: «Se adopta en
la Republica el Cédigo de Comercio espafiol, con las modificaciones que las
circunstancias del pafs hagan indispensables».). A su vez, el Codigo espafiol de
1829 era una amalgama de las ordenanzas de Bilbao de 1737 y del Cédigo de
Comercio francés de 1807. Véase Chanduvi (2020, pp. 137-138).

71  Ley del 2 de diciembre de 1829, https://wb2server.congteso.gob.pe/adlp-vi-
sot/#/leyes-indias-visor/2/760.

72 Cédigo de Comercio de la Republica del Pera (1853), articulo 1237. Véase Lama
(1907, p. 5).
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les (Lima, Bilbao) que lo contradecian.” La ofensiva final contra este
fuero especial fue lanzada en 1886 y 1887, cuando se suprimi6 tanto el
Tribunal del Consulado como sus diputaciones provinciales, y se asig-
n6 a los juzgados ordinarios la aplicacién del Cédigo de Comercio.™
Las ordenanzas coloniales no fueron la unica fuente de este nue-
vo codigo mercantil. Las costumbres fueron reconocidas como una
fuente normativa privilegiada. Por ejemplo, los contratos comerciales
se interpretaban sobre la base del contrato, de los actos de las partes,
del «uso comun y practica observada generalmente» por los comer-
ciantes, y del «buen juicio de personas practicas en el ramo de comer-
cio a que corresponda la negociaciony (articulo 191, incisos 3-4). De
forma similar, el vendedor estaba obligado a mantener la mercaderia
en buenas condiciones de acuerdo con el contrato, el «uso del co-
mercio» o la obligacion legal (articulo 310.2). El comisionista podia
delegar algunos de sus deberes siguiendo «la costumbre general del
comercio» (articulo 79, véase también 71) y debia adaptar los térmi-
nos de sus ventas a crédito a «los usos adoptados sobre la materia en
la plaza donde hace la venta» (articulo 100). Las letras de cambio se
cobraban a un tipo de cambio ajustado al «uso y costumbre de la pla-
za» (articulo 449). El derecho consuetudinario también era aplicable
al comercio maritimo. Asi, el oficial encargado de un cargamento solo
podia practicar el comercio de pacotilla si tenfa la autorizacién del
comitente o «por costumbre del puerto donde se despache la nave»
(articulo 727). Por otro lado, el abastecimiento de comida para la tri-
pulacion de una embarcacion debia seguir el «uso y costumbre de la

navegacion» (articulo 1016.1).

73 Cédigo de Comercio de la Republica del Pert (1853), articulos 1234, 1269; véase
Basadre (1956, p. 379).

74 https://wb2server.congreso.gob.pe/adlp-visor/#/leyes-indias-visor/2/6227;
https://wb2server.congreso.gob.pe/adlp-visor/#/leyes-indias-visor/2/6148.
El cédigo de 1853 serfa reemplazado en 1902 por un cuerpo de leyes basado
principalmente en el cédigo espafiol de 1885, véase Chanduvi (2020, p. 148).
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En sendos ambitos —tribunales especiales y contenidos nor-
mativos— es notable el rol protagénico que desempenaron los co-
merciantes en la regulacién de sus propios asuntos. Comerciantes,
designados como jueces, aplicaban normas centenarias y costumbres
locales para decidir casos. Y en sus negocios cotidianos aplicaban sus
normas especiales y consuetudinarias. La inclusion en esta jurisdiccion
especial se basaba en la actividad econémica habitual de sus miembros,
la cual podia ser realizada por mujeres casadas, extranjeros y menores
de edad.” La adscripcién étnica o el origen nacional no eran base para
la inclusion o exclusion. De ello se sigue que comerciantes indigenas
y mestizos, por ejemplo, podian estar bajo la égida de su legislacion
especial, del Tribunal del Consulado y, luego, del fuero privativo esta-
blecido por el Codigo de Comercio de 1853. Investigaciones futuras
tendrin que determinar como participaban los indigenas y mestizos
en este ambito legal y econémico, y en qué condiciones. En todo caso,
el gremio mercantil y su fuero configuran un notable ejemplo de plu-
ralismo juridico y complejidad jurisdiccional.

Analogamente, los mineros y la minerfa tuvieron una historia
de autonomia juridica. Hasta la promulgacién del Codigo de Minerfa
de 1901, esta actividad estuvo normada por las ordenanzas coloniales
promulgadas en 1787 para el virreinato peruano.”® El Real Tribunal
de Minerfa de Lima ejercfa autoridad jurisdiccional y administrativa
sobre los consejos provinciales llamados «diputaciones de mineriax.
Hstos organismos, conformados por mineros profesionales, estaban
a cargo de aplicar su derecho propio. En 1829 la republica «resta-

blecio» este fuero especial y las ordenanzas coloniales.”” Sus poderes

75  Cédigo de Comercio de la Republica del Pera (1853), articulos 1, 3,7, 8, 9, 11.

76 A suvez, estas fueron una versién adaptada de las Ordenanzas de Minerfa de la
Nueva Espafia promulgadas en 1783 (Basadre, 1984, pp. 264-265). Segtin Basadre,
influyeron en el derecho minero de los Estados Unidos (1956, p. 391, nota 15).

77  https://wb2server.congteso.gob.pe/adlp-visor/#/leyes-indias-visor/2/761;
Ortiz (1989, p. 56).
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jurisdiccionales fueron confirmados en 1835 y se instauraron tribu-
nales de apelacion intermedios, denominados «juzgados de alzadasy,
como una forma de fortalecer el sistema.” Sin embargo, el Tribunal
fue suspendido al afio siguiente y su rol jurisdiccional fue asignado
a las diputaciones de minerfa y a las cortes supetiores ordinarias.”
Luego de su restablecimiento fue nuevamente suprimido en 1875,
«porque carece de objeto en la actualidad», y sus funciones administra-
tivas fueron transferidas a una Direcciéon del Ministerio de Hacienda.
Sin embargo, las diputaciones del Departamento de Lima siguieron a
cargo de adjudicar concesiones mineras, «conforme a las ordenanzas
de la materia».”’ Por ultimo, la Ley de Minas de 1877 estableci6 que los
jueces ordinarios podian reemplazar a estas autoridades ante la falta de
diputaciones de minerfa en la provincia y derogé todas las ordenanzas
y leyes especiales que se le opusieran.” Esto significa que las duraderas
regulaciones coloniales segufan vigentes hasta ese momento, ya sea
como normas positivas o consuetudinarias. Ademds, la antigua arqui-
tectura institucional era resiliente. Asi, en 1907, de la Lama (1907, p.
10) describié tribunales mineros de primera instancia, conformados
por dos diputados y tribunales de apelacién compuestos por dos jue-
ces superiores y un minero. Dado que la inclusién o exclusion en este
fuero especial tampoco estaba basada en la etnicidad, también esta
pendiente investigar cmo operaban los mineros indigenas y mestizos
en este campo juridico, por no mencionar a las mujeres (e. g., viudas)
y extranjeros.

Por dltimo, el Derecho de Aguas también era pluralista por exce-

lencia en las dimensiones espacial, temporal, normativa e institucional.

78  https://wb2server.congreso.gob.pe/adlp-visor/#/leyes-indias-visor/2/1183.

79 https:/ /wb2server.congreso.gob.pe/adlp-visor/#/leyes-indias-visor/2/1352.

80  https://wb2server.congreso.gob.pe/adlp-visor/#/leyes-indias-visor/2/5381.

81  https://wb2server.congreso.gob.pe/adlp-visor/#/leyes-indias-visor/2/5542,
articulos 20, 27.
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Por definicion, este se aplica y experimenta localmente. Es mas, dada
la naturaleza del recurso, es usualmente compartido por diferentes
grupos sociales, sean indigenas, mestizos o criollos, dando lugar a una
dinamica de cooperacion y conflicto entre, por ejemplo, haciendas,
minas, obrajes, campesinos y pueblos. Cada escenario social crea un
paisaje hidrico diferente con configuraciones normativas e institucio-
nales propias.

La narrativa historica estandar enfatiza que (solo) dos ordenan-
zas coloniales estuvieron vigentes a lo largo del siglo XIX hasta la
promulgacion del Cédigo de Aguas de 1902 (Guevara Gil, 2013, pp.
56-57). La primera, el Tratado de las agnas de los valles de 1ima, fue inicial-
mente concebida para la campifia de la capital y fue publicada en 1793
por el juez Ambrosio Cerdan de Landa y Pontero. Se basaba, a su vez,
en las ordenanzas del virrey Francisco de Toledo (1577) y del juez Juan
de Canseco (1617), asi como en decisiones judiciales subsecuentes y
en las cambiantes costumbres locales de gestion del agua. Historia-
dores distinguidos asumen que el Tratado de Cerdan y Pontero fue
aplicado en casi todo el pais.”” La segunda ordenanza fue recopilada
en 1700 por el dean de la catedral de Trujillo, Antonio de Saavedra y
Leyva, para el valle de Trujillo, pero también fue aplicada en otros va-
lles de la costa norte (Basadre, 19506, pp. 391-392; 1984, pp. 265-266).

La historia normativa e institucional de este fuero es enrevesada.®
En 1836 los juzgados privativos de aguas fueron restablecidos «en esta

capital y demas lugares, al pie en que se hallaban antes de la indepen-

82 Basadre (1984, p. 265). Véase Mariluz Urquijo (1951, pp. 78-80); cfr. Guevara
Gil (2013, p. 56). El Tratado de Cerdan fue ratificado en 1838 como norma
vigente para «todos los valles [cuyas| aguas bajan de las Cordilleras» (https://
wb2server.congreso.gob.pe/adlp-visor/#/leyes-indias-visor/2/1537). Fue tan
importante como ley oficial, que recién fue modificado «en lo relativo al rio
de Chill6n» en 1895. Véase https://wb2server.congreso.gob.pe/adlp-visot/#/
leyes-indias-visor/2/7284.

83 A la fecha, no existe un recuento sistematico de la historia del derecho de aguas
en el Perd. Algunos apuntes en Guevara Gil (2013, pp. 56-61).
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dencia». Para resolver conflictos, el juez de Aguas estaba acompafiado
por «dos agricultores |[...] de probidad y experiencia», lo cual enfa-
tizaba el caricter consuetudinario de la autorregulacién.® Siguiendo
el mandato de la constitucién de 1839, un Juzgado Privativo de Aguas
fue instituido en Cajamarca en 1848.* Y en 1868 una ley recred el
Juzgado de Aguas de Lima porque las disposiciones del «reglamento
de aguas vigente [el de Cerdan, de 1793] no se cumplen debidamente
por falta de un juez especial».* Para complicar el asunto, hubo por lo
menos dos ejemplos de interferencia de otros subsistemas en la auto-
nomia jurisdiccional de estos juzgados. En 1855, el presidente Ramén
Castilla decreté que «a jurisdiccion privativa de aguas se unira a la
judicatura de primera instancia del fuero comun, tanto para la distribu-
cién de los riegos, cuanto para la decision de lo contenciosor.”” Quince

afios después, debido a la sobrecarga de los juzgados ordinarios, una

84  Decreto presidencial del 26 de mayo de 1836, articulos 1y 2, https://wb2setver.
congreso.gob.pe/adlp-visor/#/leyes-indias-visor/2/1295. Dos afios después,
los Jueces de Aguas mantenian el monopolio de las funciones jurisdiccional
y administrativa, por lo que «dichos jueces no podran ser hacendados en los
valles sometidos a su jurisdiccion», https://wb2server.congreso.gob.pe/adlp-
visor/# /leyes-indias-visor/2/1537, articulo 1.1. La incertidumbre normativa
era ostensible pues, un mes antes, el mismo presidente Riva-Agiiero decretd
la separacion de las funciones de los jueces de aguas (asuntos contenciosos) de
las de los comisionados especiales «para lo directivo y econémico de las aguasy,
https://wb2server.congteso.gob.pe/adlp-visor/# /leyes-indias-visor/2/1528,
articulos 1y 2.

85  https://wb2server.congreso.gob.pe/adlp-visor/#/leyes-indias-visor/2/2400.

86  Ley promulgada el 21 de noviembre de 1868, Segundo Considerando, https://
whb2servet.congreso.gob.pe/adlp-visor/#/leyes-indias-visor/2/4759. Un afio
antes, un decreto presidencial ordené la misma recreacion: https://wb2server.
congreso.gob.pe/adlp-visor/#/leyes-indias-visor/2/4597.

87  Decreto promulgado el 4 de junio de 1855, articulo 1. También reconocia la
validez de «los Reglamentos y leyes especiales para la distribucién de aguas» y
ordenaba a los prefectos departamentales convocar a «juntas populares» para
preparar nuevos reglamentos (articulo 5), https://wb2servet.congreso.gob.pe/
adlp-visor/#/leyes-indias-visor/2/4597.
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ley estableci6 que el Juzgado Privativo de Aguas de Lima «conocera de
las apelaciones interpuestas en los juicios civiles y criminales, seguidos
en los juzgados de paz de esta provincia».®

Pese a esta sinuosa historia institucional, el fuero de aguas fue
normativamente fortalecido. En 1838 un decreto presidencial de José
de la Riva-Agiiero estableci6 que «en los negocios de aguas nadie goza
excepcion de fuero, ni se podra recusar al juez, sino con causa legal
y probada». También determiné que los valles costenos debian usar
el agua «con arreglo a las dotaciones y a los repartimientos que estin
designados en el Reglamento de D. Ambrosio Cerdan, oidor de la an-
tigua audiencia, que se declara vigente y como una parte integrante
del presente [decreto]».® Segun Jorge Basadre, en 1841 el presidente
Agustin Gamarra ratificd, nuevamente, las ordenanzas de Cerdan.”
De manera similar, a mediados del siglo XIX, las ordenanzas de 1700
del dean Saavedra para regular la gestion de agua en Trujillo fueron
extendidas a las provincias de Chiclayo y Lambayeque.”

La gestion del agua y la resolucion de conflictos tenfa otra fuente
de pluralidad, a saber, las leyes y regulaciones sobre el papel de las
municipalidades en asuntos locales. Por ejemplo, la Ley Organica de
Municipalidades de 1834 otorgaba a los concejos de villas y ciudades

la autoridad para gestionar los recursos hidricos, «de acuerdo con las

88  Ley promulgada el 29 de octubre de 1870, articulo unico, https://wb2setrver.
congreso.gob.pe/adlp-visor/#/leyes-indias-visor/2/4990. El decreto presiden-
cial de Mariano 1. Prado de 1867 asigné el mismo rol jurisdiccional a los jue-
ces de aguas, https://wb2server.congreso.gob.pe/adlp-visor/#/leyes-indias-
visor/2/4597, articulos 1, 2.

89  https://wb2server.congreso.gob.pe/adlp-visor/# /leyes-indias-visor/2/1537,
L6, IL1.

90  Basadre (1956, p. 392) se refiere a un decreto promulgado el 4 de agosto de
1841, pero este no se halla incluido en el Archivo Digital de la Legislacion del
Pert del Congtreso de la Republica.

91  Decteto presidencial promulgado el 12 de abril de 1856, https://wb2servet.
congreso.gob.pe/adlp-visor/#/leyes-indias-visor/2/3434.
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ordenanzas existentes». Por su parte, la Ley Organica promulgada en
1853 también les concedia el poder para supervisar la distribucion de
agua, establecer reglas para prevenir inundaciones y «nombrar a uno
de sus miembros para que ejerza como juey de aguas sin cobrar sala-
rio». Cuando varias municipalidades compartian una fuente de agua
estaban obligadas a nombrar un juez de aguas en comun y podian
«promulgar ordenanzas de aguax. Tres aflos después, otra ley reforzé
este esquema y enfatiz6 la division del trabajo entre jueces y adminis-
tradores de aguas. Una ley de 1861 y una ordenanza de 1866 reitera-
ron el rol que las municipalidades debfan ejercer en la gobernanza del
agua, ordenando a estas instituciones «respetar las costumbres de las
personas que viven en pueblos pequefios o en el campo», a menos
que el bien comun o la moral justifiquen la intervencién directa en
esos espacios sociales. Por ultimo, las leyes de 1873 y 1892 ratificaron
que las municipalidades estaban a cargo de la gestion urbana y rural
del agua, y mantuvieron la divisién del trabajo entre administradores
y jueces o tribunales de aguas.”” Incluso una modesta cuota de imagi-
nacion historica lleva a concluir que en el vasto territorio peruano se
formaron cientos, si no miles de paisajes hidricos, cada uno con sus
propias peculiaridades normativas e institucionales. Lo mas probable
es que compartieran un dcz/o comun, originado en la legislacion co-
lonial y en el derecho consuetudinario, importantes fuentes de plura-

lismo juridico.

4. COMENTARIOS FINALES

El sugerente trabajo de Ralf Seinecke (2023) abre nuevas pistas

sobre el papel crucial del pluralismo juridico en la doctrina alemana

92 Las referencias detalladas de las leyes y ordenanzas mencionadas, en Guevara
Gil (2013, pp. 57-59).
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y en el derecho decimonodnico de América Latina, en particular, del
Pera. Luego de explorar algunos de los principales campos normati-
vos y jurisdiccionales especiales, concluyo que el pluralismo juridico
y la complejidad jurisdiccional eran integrales, y no excepcionales, al
pluriverso que los peruanos de ese siglo experimentaron. Incluso la
codificacion, supuestamente la quintaesencia de la centralizacion juri-
dica y de la estandarizacion en los regimenes legales liberales, fue un
vehiculo para el fortalecimiento del pluralismo. Los codigos republi-
canos no se redactaron como nuevos cuerpos de derecho moderno
sistematizado. Por el contrario, incluyeron o reconocieron importan-
tes bloques de antiguas normativas coloniales. Al mismo tiempo, los
juzgados republicanos apelaban al Derecho Antiguo para fundamen-
tar sus sentencias, mientras que diversas jurisdicciones oficialmente
reconocidas mantuvieron su autonomia institucional y sus legislacio-
nes especiales. En este complejo mundo normativo e institucional,
el pluralismo juridico temporal atravesaba la vida y acciones de los
actores sociojuridicos.

Futuras investigaciones deberfan aprovechar las ideas de Seinec-
ke (2023) para cuestionar la narrativa convencional sobre la evolucién
del derecho peruano en el siglo XIX. Dada la evidencia sistematizada
en este trabajo no es posible sostener la idea de que las antiguas le-
yes coloniales fueron reemplazadas por un derecho intermedio que fue, a
su vez, sustituido por un proceso codificatorio integral, portador de
la ideologia y el derecho liberal moderno. Una lectura alternativa del
multiverso normativo, institucional e ideolégico de esa época deberfa
claborar una nueva periodizacién que tome en cuenta la innegable
importancia del pluralismo juridico, tanto normativo e institucional
como temporal. También deberia sopesar el papel protagénico del de-
recho indiano, que no pervivid de manera marginal o soterrada, sino
que fue medular en la estructuracion del derecho decimononico.

Por eso, es mas productivo describir este periodo como un fer-

tium quid. El derecho en el Perd del siglo XIX no fue una disyuntiva
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excluyente entre el derecho colonial del Ancien Régime y el derecho
liberal moderno. La sociedad colonial —organicista y estamentaria—
no fue superada progresiva y completamente por un orden liberal,
individualista y moderno (Bastias, 2018, p. 328; Morelli, 2007, pp. 133,
147). El pluralismo juridico es, precisamente, la clave para comprender
las complejidades temporales, jurisdiccionales y normativas que carac-
terizaron al quehacer legal y la vida social de ese siglo.

Finalmente, el hecho de que las diferencias étnicas y culturales
no hayan sido el fundamento de las esferas juridicas no significa que
los pueblos indigenas o el campesinado hayan vivido en un universo
juridico aislado y separado. Ellos no estaban excluidos de actuar, por
ejemplo, en las jurisdicciones militar, minera, comercial o de aguas.
Asi, es erréneo asumir que recién el reconocimiento constitucional de
sus derechos en 1920 les otorgd capacidad juridica. Continda siendo
una pregunta de investigacion como se desempefiaron en tanto acto-
res juridicos antes de ese reconocimiento. Comprender sus acciones
en ese mundo plural nos ayudara a reformular nuestra concepcion
sobre el derecho, el Estado y la sociedad peruana en el siglo XIX. Ade-
mas, nos ayudard a superar el actual corto circuito disciplinario entre la
historia y la antropologfa del derecho, lo cual abrira nuevas rutas para

el muy necesario dialogo interdisciplinario.
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