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gacién, debo mis estudios. A Carme-
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La primera ley de la -historia es que
no se ose decir nada que sea falso; quo
se tenga el coraje de decir toda la
verdad; que no exista sospecha alguna
de parcialidad o de rencor.

CICERON

Y con tantas leyes, que ventajas positi-
vas ha reportado el indio, en cambio
de tantos servicios que se le exigen?

GARCIA CALDERON

Bajo la Republica, sufre menos el indio
que bajo la dominacion espanola?

GONZALES PRADA

La suerte del Peru es inseparable de la
del indio: se hunde o se redime con él,
pero no le es dado abandonarle sin sui-
cidarse.

RIVA AGUERO

La Republica es responsable de haber
aletargado y debilitado las energias de
la raza,

MARIATEGUI
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La Legislaciéon Indiana del Pert en la

iniciacion de la Republica: 1821-1830*

Contribucion al estudio de la Historia del Derecho Peruano

Por JUAN JOSE VEGA

PRELIMINAR

No sé si sea propio hablar de Derecho Indigena salvo res-
pecto al incaico. Estimo inadecuado el término en referencia
a la legislacion protectora de la Colonia y dé la Republica; y
simplemente porque tal derecho no ha sido obra de los indios.
Menos correcto atin creo que es emplear el término indigenista,
porque sobran disposiciones contrarias al indio en sus fines y
en su esencia. Tampoco Derecho Indio, por la misma razén que
se rechaza Derecho Indigena. Tal yez el término mas adecua-
do sea el de Indiano. Es bien cierto que este vocablo posee en
su contenido juridico una raigambre espafola y colonial dema-
siado profunda, pero, en verdad, la posicion del legislador repu-
blicano es, exactamente, la misma que la del legislador espanol,
porque la ley indiana, en ambos casos, tanto hoy como durante
el Virreynato, regula las relaciones economicas y sociales entre
dos grupos igualmente diferenciados: criollos occidentalizados
en diversos grados e indigenas. Es siempre, actualmente como
ayer, la misma ley generalmente protectora y, a menudo, ine-
ficaz. En la ley mdlgemsta republicana no existe diferencia ra-
dical con la ley indiana espanola, ni por el hombre que la da
ni por el hombre a que se la destina, ni en sus fines ni en su for-

(*) Tesis para optar el grado de bachiller -en Derecho.
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ma. En esto, como en tantas otras cosas, la Colonia se ha man-
tenido viva en la Republica. ;Por qué cambiarle entonces de
nombre y llamar indigena a una ley que no es obra de los in-
digs? Por qué llamarle indigenista, cuando ha sido a menudo
anti-indigenista? Si ha existido algiun Derecho Indlgena ha si-
do el del Tawantinsuyu y el de las culturas preincaicas. Pero
no lo es, en modo alguno, el creado por los hispanidas afin-
cados en el Nuevo Mundo.

Crar vt to ' 1

INTRODUCCION

"La nacionalidad peruana no estard de-
finitivamente constituida mientras en la
conciencia publica y en las costumbres
no se imponga la imprescindible solidari-
dad y confraternidad entre los blancos,
los mestizos y los indios”. Riva Aguero.

Ensefi6 Federico Carlos de Savigny que para mejorar el es-
tado de derecho en un pueblo era necesario impulsar la orga-
nizacién progresiva de la ciencia juridica y sostuvo que las in-
vestigaciones de la Historia del Derecho llenan, en primer tér-
mino, tan alto objetivo, abriendo fuentes positivas a la ley. De
esas fecundas y vivas fuentes, —ocultas en el pasado, pero ad-
heridas a la entrana social—, mana la savia vigorosa que vivi-
fica el texto de la ley y, como al arbol la raiz, la sustenta vigo-
rosa. Frente al tradicional descuido por lo nuestro, por lo nacio-
nal, adquiere la afirmacion del jurista aleman, respecto al pre-
térito derecho peruano. toda la fuerza de un mandato imperati-
vo cuyo cumplimiento es, para nosotros, de inmediata necesi-
dad. El retorno a las fuentes del Derecho Peruano, cuyos ori-
genes se plerden en los legendarios tiempos anteriores a los In-
kas, es ‘ineludible deber. Las antiquisimas normas consuetudi-
narias indigenas, ain en parte vigentes en el agro andino, la ri-
quisima legislacion virreynal y las casi infinitas disposiciones
republicanas derogadas o caidas simplemente en desuso, per-
manecen en casi total abandono, por lo tanto sin prestar nin-
guna utilidad, a un pais que tanto las necesita para.compren-
der mejor su pasado y estructurar su porvenir.
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Puede afirmarse que de no existir ese temerario desprecio
por la ley, tan propio de los pueblos latinoamericanos, heren-
cia de la inaplicabilidad del Derecho Indiano Colonial, habria
solucion para numerosos de nuestros problemas con el solo co-
nocimiento y la estricta aplicacién de las actuales y de las ol-
vidadas normas juridicas. Muchos de los presentes dilemas pe-
ruanos se hallan, juridicamente, solucionados desde hace dece-
nios o siglos. Pero lamentablemente la ignorancia o el incumpli-
miento de las leyes han sido las normas que mas se han respe-
tado en el Pert.

Es grande la riqueza del Derecho Peruano pues aqui se
han dado cita el consuetudinarismo indio, olvidado, escaso en
normas escritas, pero vigente en la tradicién ancestral del An-
de, con los principios clasico-germanicos traidos por la hispani-
dad con la Conquista. Ignorandose a la mayor parte de la po-
blacion peruana, desde nuestra incorporacion al gran mundo.
a Occidente, es decir, desde el Siglo XVI, se dieron codigos y le-
yes a la europea, criterio colonialista que no varié tras la Eman-
cipacion Americana. No fué pues la sintesis el resultado del
choque de las dos culturas, de los dos derechos. La antigua le-
gislacion inka, tan estudiada por hombres como Spencer, Mar-
kham, d’ Orblgny, De Greef y Toynbee, sufrio siempre injusto
rezago. De este desprecio por la legislacion india, inkaika, co-
lonial o republicana, did excelente muestra el reciente Congre-
so de Juristas efectuado en 1951 bajo los auspicios de la Uni-
versidad de San Marcos con motivo de su cuarto centenario:
de todas las ponencias presentadas, apenas si una se ocupé de
temas indigenas, la del Dr. Jorge Eugenio Castafieda, mas ade-
lante citada.

Espafia moder6 posteriormente esta actitud implantando
normas de respeto por algunas de las costumbres aunque, por
lo general, en la Colonia primd. como era logico, el derecho del
conquistador. El Derecho Inca, al que aluden directa o tacita-
mente todos los cronistas, especialmente Cieza, Guaman Poma,
Cobo, Santillan, Polo de Ondegardo, Garcilaso y Mora, tuvo
tras el aluvion de la conquista un campo de accibn cada dia
menos limitado, aunque siempre reducido y controlado por el
derecho conquistador. La norma india era aceptada solo en
cuanto-servia para el mejor gobierno virreynal; de lo contra-
tio, no. En lo juridico, como en casi todo lo demas, el Imperio
no desapareciéo con la Conquista, como generalmente se cree.
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Mas bien fué> en gran parte, usufructuado por los espanoles.
Asi lo estimd, siglos ha, Juan de Matienzo y lo ha estudiado en
tiempos recientes y solo en forma parcial, Nuiiez Anavitarte
(1). El propio Means sostiene que “el espafiol no destruyo6 el
Imperlo sino lo utiliz6” (2). Fué mucho lo que de América
tomo Espana, aparte de oro y plata, para su propio provecho.

Pero esas normas indias aceptadas en la Colonia fueron
la excepcion. Por lo general el indio, en todas las ramas de la ac-
tividad humana, sigui6 un modo de vida distinto del resto
de la poblacion. Su “weltanschaung” es, ain ahora, distinta.
Esta en el Perq, pero no vive en él. Desde la Conquista mantu-
vo un mundo separado que, con el transcurso de los siglos, ha
provocado la gestacion de un pais con dualidad espiritual. La
vida del indio se halla, en parte, regida por el antiguo derecho
del Tawantinsuy.u,

Al Derecho Ifka, cuya existencia e importancia_imposible
es discutir, han dedicado numerosas paginas varios de los mas
destacados escritores e historiadores peruanos: Basadre, Po-
rras, Encinas, Valcarcel. Varallanos, Urteaga y otros muchos.
Entre los extranjeros, ha sido tema de investigacion, aparte de
los anteriormente citados, para Tschudi, Trimborn, Schmidt,
Cunow y-Means. Comentar sus trabajos no es objeto de esta
tesis. La obra de mas aliento ha sido, empero, la realizada por
Jorge Basadre (3) en su Historia del Derecho Peruano, quien
ha sefialado (4) dos aspectos que dan particular interés al De-
reko Inka: el haberse desarrollado sin influencias extrafas y el
pertenecer a un pasado reciente y no remoto. Igualmente recal-
ca (5) que, dada la multlpllcldad de pueblos y regiones que
abarcaba el Tawantmsuyu seria mas conveniente hablar de
“derechos inkas™ que de Derecho Inka. Los funcionarios que
aplicaban aquella justicia, la burocracia judicial inkaika, la es-
tudia Horacio Urteaga (6).

Este derecho indio ha supervivido en la forma que Mau-
rier llama el “folklore juridico”: derecho al margen del dere-
cho; escrito en los corazones y transmitido por la obra y el ac-
to; nunca promulgado, formulado ni codificado; derecho local;
derecho privado, en el sentido de no ser publicado; oficiose y
no oficial; aceptado y no establecido; creacion de los goberna-
dos y no de los gobernantes (7).

Es notable la fuerza de este derecho en el campo de las re-
laciones familiares. En muchos aspectos del Derecho de Fami-



LA EMANCIPACION FRENTE AL INDIO PERUANO 11

lia —tal como lo analiza Victor L. Villavicencio (8)— siguen
1mperand0 las normas indigenas seculares de la época prehls-
panica, apenas tocadas por el impacto de la nueva economia oc-
cidental y del catolicismo.

Este derecho indigena, fundamentalmente en lo que con-
cierne a los derechos reales, fué languideciendo durante la Co-
lonia y en la Republica, a.causa de su carencia de validez efec-
tiva. Los indios, para defenderse, tuvieron que apelar al dere-
cho occidental, el que s6lo tomd, para uso exclusivo en Améri-
ca, algunas normas entre las numerosas del consuetudinarismo
americano precolombiono. De estos rezagos normativos preco-
lombinos, de los principios cristianos de piedad y caridad, de
la ética juridica occidental, fué surgiendo algo nuevo en Amé-
rica: el Derecho Indiano.

Ese Derecho Indiano, supérstite en la Repilblica con otras
denominaciones, tuvo, ayer como hoy, su razéon de ser en la
coexistencia, no siempre pacifica, de dos grandes grupos huma-
nos en el Perg. Es la nuestra, la peruana, una doble personali-
dad. que se manifiesta a través de distintos idiomas, modos de
vida, sistemas econémicos, psicologias y hasta territorios (9).
Es éste el fundamental de los problemas del Perd. A los indios
no se le vé como al resto de peruanos, pese a siglo y medio de
vida republicana, pese a programas y planes, a leyes y consti-
tuciones, a revoluciones y guerras. Ellos siguen siendo distin-
tos: son los indios. *“Viven al margen de las leyes nacionales”
opind sobre ellos, visitando recientemente Vicos (Ancash),
—donde el Instituto Indigenista y la Universidad de Cornell
realizan una promisora labor—, el Dr. Manuel Abastos, Deca-
no del Colegio de Abogados. Borrar ese margen; salvar la dis-
tancia que separa al indigena del criollo y del mestizo; defen-
der al grupo mas débil del mas poderoso, han sido las metas del
Derecho Indiano, logradas solo en parte insignificante duran-
te la Colonia y la Republica. Lamentablemente, el indigena tie-
ne que luchar por su 1gualdad real en un campo en que la in-
ferioridad social y econémica es_un lastre muy pesado: la ad-
ministraciéon provincial de justicia. Afirma asi el Dr. Frisan-
cho Macedo (10), por eJemplo que durante su experiencia co-
mo Fiscal en Puno jamas vié a un indio ganar un juicio a un
hacendado.

Toda la intelectualidad ha defendido empero, de un modo
u otro, al indio, porque éste, el primero o cuando menos el pri-
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migenio de los elementos humanos integrantes de nuestra sur-
gente nacionalidad, quien al decir de Riva Agiiero (11) di6 san-
gre y territorio para la formacion del Perd. ha sido el eterno
olvidado. Disculpable esta situacién en la Colonia —por condi-
cion de vencido y de siervo— es inaceptable en la Republica.
Y no caben argumentos de inferioridad o de degeneracién pa-
ra Justlflcar el menosprecio por lo indigena. Antes de pregun-
tarse, ;qué es el indio? es menester plantearse otra interrogan-
te: jen qué lo hemos convertido el espaiiol y el peruano? Pa-
ra responder a esta Gltima no es necesario recurrir a argumen-
tos polémicos (en final de cuentas no hay soluciones racistas
sino problemas raciales). Es suficiente recordar, como simbo-
los de la tragedia de un pueblo. el sacrificio de los Tupaq Ama-
ru o las masacres de Piérola e Iglesias en Puno y Ancash.

La obra social del genio inkaiko fué desmoronandose con
el tiempo. Hoy no queda en los indios sino un recuerdo vago
de su pasado y solo alli donde existen ruinas que. testimonien
antigua grandeza. Salvo algunas notables instituciones, la co-
munidad verbigracia, todo se ha ido perdiendo por logica evo-
lucion sociolégica. El indio no vive su Inkario. Quedan solo, en-
tre otros restos, fragmentos del antiguo derecho imperial cuz-
queno que no por drastico era menos efectivo (12). De eta-
pas posteriores permanece, como reliquia historica o como nor-
ma transformada, el Derecho Indiano.

El completo conocimiento de la legislacién indiana del pa-
sado seria para el Perd de suma utihidad. El Derecho es
exponente de la vida social y sus principios estan arraiga-
dos en la entrana misma de las sociedades. Nos revela el Dere-
cho la historia de cada pueblo, pues, como la palabra, la.ley
s6lo nace para enfrentar una realidad determinada. Jamas hu-
bo norma o vocablo que emergiese de la nada y asi como la
Lingiiistica revela detalles insospechados del mas remoto pa-
sado del hombre, la Historia del Derecho hace lo propio con
la antigua realidad social de los pueblos. Las leyes olvidadas,
ocultas. o simplemente desconocidas. contribuyen. cuando se
desempolvan, a la elevaciéon material y espiritual de un pueblo;
evitan futuros errores, senalan nuevas sendas o recuerdan las
abandonadas por falta de fé o por. desfavoiables circunstancias
historicas.

De aquel primer decenio de nuestra vida independiente
mucho nos ha quedado. Mas negativo es el saldo que positivo.
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Pero no'es poco lo alentador, lo afirmativo. Es asi, un hermoso
ejemplo para las generaciones actuales, el afan de libertad y
de igualdad de los primeros constituyentes; y ante sus leyes y
discursos, al evocar luego nosotros las tiranias que oprimieron
sucesivamente al Perd, en forma casi ininterrumpida, no pué-
dese sino recordar aquella sentencia de Voltaire (13): “No hay
sobre la tierra un gobierno verdaderamente despético; lo sera,
en mayor o menor grado en razon de la observancia o no de
las leyes 'y éstas seran cumplldas en la proporcién que las se-
pan o ignoren los asociados”. Por desgracia, en aquella lejana
época de la Emancipacion, tal cual sucede ahora, las leyes no
llegaron a todos los ciudadanos, —mucho menos a todos los
peruanos—, haciéndose de este modo, a;causa del desconoci-
miento por el pueblo de sus propios derechos, facil el triunfo
del despotismo. Pero éticamente poco importa que las leyes de
entonces se ejecutaran o no. Quedé el espiritu. Era imposible
ademas, que se cumplieran, cuando los tribunos que sonaron
las grandes reforma., los que dieron las primeras bases para la
construccion de la Republica, fueron desplazados por los ge-
nerales que solo habian cambiado de bandera cuando la causa
realista estaba definitivamente perdida y solamente era una
cuestion de tiempo su derrota final. Lo que permanece para las
generaciones posteriores, para las nuestras, es el culto a la li-
bertad, que. por ilusorio que haya sido en ciertas épocas, no
deja de ser grande. En toda aquella etapa, —se ha dicho—, la
personalidad lo fué tado; el derecho, practicamente nada. _Es
un deber impedir que esa Historia vuelva a repetirse. Ni el Par-
lamento se ha creado solo para hablar ni el Ejecutivo Gnica-
mente para mandar.

Ilusorios también fueron, en ese entones, ciertos ideales, no
porque la libertad sea inalcanzable en si misma, sino a causa
de que era ella, en el periodo histérico a que nos referimos, an-
helo de unos pocos de los mas avanzados representantes de la
intelectualidad colonial y no un sentir multitudinario. Expresa-
ba tan solo la realidad de un grupo escogido y no la de un pue-
blo al cual no habian llegado las nuevas ideas europeas. Care-
cia el ideal de libertad. entendido a la francesa, —no al modo
sanguinario y heroico de las insurrecciones geswas y de los pri-
meros movimientos criollos—, de vinculacion con las masas na-
cionales. Este distanciamiento era total con respecto a las ma-
sas indias, que constituian la mayoria de la poblacion peruana
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al empezar el siglo XIX. Se hallaban los mdlgenas espmtual-
mente alslados de la mmorla dominante del pais. No tenian ele-
mentos animicos de conexion, salvo el catolicismo, y un cato-
licismo paganizado, con el pais que empezd a forjarse, en un
ciclo histérico que no ha finalizado todavia, con el desembar-
co de Pizarro en Tumbes y la muerte de Atawalpa en Caja-
marca. El cataclismo ocasionado por la Conquista, al que se
refiere Julio C. Tello (14) en su Introduccién a la Historia An-
tigua del Peri, seguia entonces, el mayor grado que hoy, sin
ser superado.

La situacion de inferioridad, de aislamiento del indio, se
ha debido en gran parte al menosprecio que por €l han sentido
blancos y mestizos, —y aun amarillos y negros—, a lo largo de
toda la historia peruana. Por ventura ese sentimiento ha sido,
con discutible éxito,acremente censurado por mentalidades tan
dispares y antagonicas como Victor Andrés Belainde: José Car-
los Mariategui, Gonzéalez Prada y Riva Agiiero. Aunque des-
de distintos puntos de vista, todos han concordado en la nece-
sidad de redimir al indio. Nadie, empero, lo ha logrado. V. A.
Belatinde, en “La Realidad Nacional” (15) reconoce, —con hi-
dalguia hacia la izquierda—, que el mérito principal de Maria-
tegui es “haber dado el primer lugar en la sociologia nacional
al problema del indio”. Por su parte .el heterodoxo marxista pe-
ruano reconoce la noble labor del sacerdote en América y las
vanguardistas concepciones sociales jesuiticas en algunos pun-
tos de América. Pero la concordancia, €n lineas generales y sin
afirmar por ello que sea perjudicial o innecesaria, poco de po-
sitivo ha producido para el indigena. Talvez la causa principal
de esta situacion sea que el indio no es indigenista. Hasta ha
sido dificil -definir al indio (y existen para ello quiza demasia-
dos criterios) y ya el Primer Congreso Indigenista Interameri-
cano celebrado en Patzcuaro (Michoacan) se plante6 la inte-
rrogante: jexiste el indio?

Es pues muy poco lo que se ha avanzado en la senda de
la recuperacién del indigena peruano. Pese a algunas mejoras
parciales, su status es uno de los peores del orbe. En lo referen-
te a la alimentacién, por ejemplo, la Comision de la ONU pa-
ra Estudio de las Hojas de Coca, calific6 a la nuestra, y a la bo-
liviana, de poblacion desnutrida (16). El nivel promedio de vi-
da en la sierra, por la elevada morbilidad, alcanza sélo a 32 y
40 afios, segin regiones (17). Afirma Luis N. Sdenz que en
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escasos grupos humanos del mundo puede hallarse poblaciones
tan subalimentadas como entre los indios del Peri (18). En lo
que a vivienda se refiere, se ha dicho que en diversas partes de
la sierra no existen diferencias muy grandes entre las actua-
les construcciones y lo edificado por el hombre cuando aban-
doné las cavernas. En la promiscuidad, con carencia absoluta
de higiene, en convivencia con animales domésticos, viven las
familias indigenas. El campo rural indigena, zona margmal de
nuestra civilizacion, sostiene Kuczinsky Godard, estd continua-
mente azotado por enfermedades contagiosas. Los indios aun
permanecen hostiles a la medicina y se encuentran fuera del ra-
dio de la asistencia y prevencion del Estado (19). La salud del
indio se encuentra a merced del curandero oborigen. Igualmen-
te, asistimos en la actualidad a una perenne migraciéon huma-
na, pues el indio marcha hacia la costa y la selva y la Republi-
ca ignora enteramente el problema de la agresion climatica.
Apenas si los ganaderos de la sierra —afirma Carlos Monge—
comienzan a aprovechar de los conocimientos cientificos en apli-
caciones industriales de elevado porvenir econdémico, mientras
“el hombre de los Andes todavia espera que estos hechos re-
ciban adecuada interpretacion en beneficio de su condicion hu-
mana y de su legislacion social” (20). Por otra parte, del alco-
holismo, es mucho lo que se puede decir. En cuanto a la coca,
siendo el Pertt uno de los paises del mundo en los que menos
leche, carne y frutas se consume (21) es el primer productor
y exportador de esa hoja, cuya masticacion, si bien no causa
los tragicos efectos que en un tiempo se le atribuyd, es perju-
dicial y nociva en alto grado para individuos subalimentados
(22). En lo educacional, s6lo una cuarta parte de los nifos se-
rranos, en 1950, estaban inscritos én las escuelas (23). Esta
proporcién ha disminuido, pero el problema basico reside en
que, en la escuela rural, inscripciéon no equivale a asistencia.
Los trabajos campestres y las distancias motivan un fuerte au-
sentismo colegial. Esto es tanto mas grave si se toma en cuen-
ta que mas del 709% de la poblacion de la sierra es analfabeta.
En algunos departamentos del sur pasa del 80%. En cuanto al
problema de la tierra, el mas grave de todos, el indio se ve cer-
cado por el latifundio, mientras que, por otro lado, el minifun-
dio agota sus posibilidades de produccién.

La situacion de inferioridad del indio no se da, sin embar-
go, solo en el agro, como pretenden quienes tratan de circuns-



16 LA EMANCIPACION FRENTE AL INDIO PERUANO

cribir la cuestion indigena dentro de la esfera agraria —o de
identificar plenamente ambos problemas. En el campo se agra-
va el status indio, pero existe también en la urbe, en la ciudad,
un problema indigena, un problema racial. Para nadie es un
secreto que determinadas instituciones tienen cerradas sus puer-
tas a los indios y aun a los mestizos. Los prejuicios son, en la
costa, fuertes frente al indio, al “cholo” y hasta respecto al “se-
rrano”. No es acaso grave la situacion del nifio indio domésti-
co? Esta debidamente protegida esa ninez arrancada de sus pro-
vincias? Por cierto que no. Asimismo, los domésticos, casi siem-
pre indios, carecen de una proteccion legal efectiva, real. Ya
Moisés Poblete (25) seiial6 en 1938 la necesidad de que se dic-
te una adecuada legislacion del servicio doméstico, porque, tal
como es entendido ese contrato de locacion de servicios en va-
rios paises latinoamericanos, solo constituye una reminiscencia,
en pleno siglo XX, de las practicas feudales de la Colonia.

‘... En realidad es pus muy poco lo que se ha logrado en
tantos anos de Republica y de indigenismo. Sobran —como
afirma Moisés Sdenz— los estudios que hacen del indio un ob-
jeto de curiosidad cientifica, candidato a la vitrina de un mu-
seo, tema para monografia de estudiosos o para dlscus10n de
un Congreso de Americanistas (26). Falta una accién social
justa, eficiente, que permita aplicar las leyes existentes y la
daccion de las nuevas que sean necesarias, snempre y cuando
ex1stan los canales seguros para su ejecucion. Lo contrario se-
ria caer en el mismo circulo vicioso en el que se ha movido un
estado centralista, “unitario en su forma de gobierno, (que)
no logra representar sino aparentemente y en grado muy rela-
tivo, las fuerzas sociales que integran la nacion” (27).

Para iniciar una nueva politica frente al indio pocos ele-
mentos podran ser tan Utiles como la Historia del Derecho In-
diano. Un derecho nutrido con la pugna que se produjo del cho-
que de dos concepciones, indigena y occidental, puesto que
la lucha entre el vencido y el vencedor no se tradujo sélo en
insurrecciones y represiones, sino también en prolongadas con-
troversias juridicas, durante las cuales mas de un espafiol sir-
vi6 desinteresadamente la causa de los indios y mas de uno de
éstos sirvi6 de instrumento de opresion de su raza.

De la lucha, y mas que de la lucha, de la existencia mis-
ma de estos dos grandes grupos, conquistadores y conquistados,
espanoles e indios y, —posteriormente—, criollos e indios, sur-
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ge, no Unicamente una densa jurisprudencia, un prolongado dia-
logo filosofico-juridico, hechos que interesan a la presente tesis,
sino también el fundamental de los problemas del Peru: su de-
sunciéon, su carencia de unidad nacional y de la cual aquellos
hechos, la jurisprudencia y el dialogo, no son sino meros refle-
jos, expresiones de una determinada situacién social.

Superar nuestro actual estado social es deber de las jove-
nes generaciones. Quienes estudiamos Derecho sabemos que al
lado de las leyes perjudiciales, que las hubo, se dieron también
muchisimas leyes buenas, en el pasado peruano. Se fracasé por
su inaplicabilidad. Ese es el punto fundamental que debe ser te-
nido en cuenta en toda politica indigenista. Se hace necesaria
una reforma de proedimientos, es decir del Derecho Procesal
Peruano, para los litigios de todo tipo en los cuales interven-
gan los mdlgenas Asimismo, las leyes protecc1omstas deben de-
dicar mas importancia a lo que a su aplicacién misma se refie-
re que, si cabe, al contenido positivo de la dlsposwlon Seria asi
necesario acercarse, en ese aspecto, a la tesis de Dora Mayer
(28), quien sostiene la necesidad de una dualidad de legisla-
cion. De todos modos, coincidimos -con ella en que: “la suerte
del indigena es la suerte del Perd”. Hoy mas que nunca se ha-
ce sentir la necesidad de una politica de aliento hacia el indio.
La sierra y la selva avanzan vertiginosamente, El aviéon ha lle-
gado a lugares en los que es practicamente desconocida la rue-
da. La llama y la mula coexisten hoy con la maquinaria indus-
trial mis moderna. Una oleada de renovacién sacude a toda
la sierra del Perti. Indudablemente la capitalizacion de esta re-
gion es el fendbmeno mas importante de nuestro pais en la ac-
tualidad. No es facilmente perceptible desde la capital .Si, en
cualquiera de las provincias. Las nuevas condiciones econémi-
cas han acrecentado el capitalismo nativo en las tres regiones
del Perta. Ciudades como Pucalpa. Huancayo y Piura son ejem-
plos nitidos de ese proceso. El indigena se va asi superando,
mas que por las leyes de los hombres por las de la Economia.
El capitalismo esta penetrando en el agro andino con la fuer-
za de un 4cido corrosivo para la sociedad semifeudal. Antes la
tierra lo era todo. Hoy es lo principal y nada mas. El campe-
sino conoce ya medios de liberarse. El prosaico camién, la ca-
rretera, la fabrica: la mina, han hecho mas por el indio que las
mas bellas paginas de indigenismo. Caminos y ferrocarriles, co-
mercio y moneda, han hecho tanto, o mas, por despertar la men-
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talidad indigena que las prédicas liberales o revolucionarias, el
sermon religioso, la escuela laica o la rigidez cuartelaria. Hasta
un pensador socialista como Castro Pozo (29) reconoce que:
“la redencién del indio depende de un amplio plan vial” y que
“sin la existencia de la linea férrea, Muquiyauyo no habria ad-
quirido el progreso que actualmente ha alcanzado”. Esa fuer-
za india que despierta en la sierra es la que es necesarlo impul-
sar, mediante leyes con criterio econdmico. La “accién popu-
lar” de las comunidades indigenas sera punto de partida. Y es
promisor el que un nuevo partido haya tomado su nombre de
esta actitud milenaria del hombre peruano (30). Millones de
hombres, comuneros, esperan solo al ingeniero, al técnico, al so-
cidlogo, a la maquina, para continuar la labor que, casi a tien-
tas, realizan desde hace siglos. Hoy se hace necesario el profe-
sional, el hombre practico, el técnico, que se encargue en el Pe-
ru, entre otras multiples tareas, de la ejecucion de las reformas
agrarias que sean necesarias y de la realizacion de una auténti-
ca politica indigenista, libre de influencias extrafias y honda-
mente arraigada en la realidad nacional. Es realmente, —como
lo ha sefialado la O.I.T.—, “obligacién americana la de procu-
rar, por todos los medios, la supervivencia de vinculos comuni-
tarios, que son esencia de tradiciones aborigenes, pero buscan-
do métodos de mejoramiento y progreso colectivo” (31). La
formacién de un “Banco Comunal” y una tan irrestricta como
multiple ayuda a la comunidad campesina son deberes impos-
tergables de la peruanidad. Dentro de todos estos planes futu-
ros el conocimiento del Derecho Indiano sera de gran utilidad
para no repetir errores y comprender mejor las dificultades del
pasado. No para forjarse soluciones idealistas como aquella pre-
sentada en el Congreso Mundial de Juristas de Lima( Cuarto
Centenario de la Universidad de San Marcos-1951) en una po-
nencia (32) seyn la cual el indio resultaba propietario con ac-
tual derecho a las tierras que trabajaba en virtud de los decre-
tos de San Martin y Bolivar (33). Y también para recordar,
una y mil veces, que, como con justa indignacién escribiera al-
guna vez Ciro Alegria (34), “con Cddigos y en papel sellado
se ha escrito parte de la tragedia del Pera”.
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LA REPUBLICA, EL INDIO Y LA LEY

"La sierra, asiento de la gran mayoria
de los habitantes, cuna de la nacionali-
dad, necesaria columna vertebral de su
vida, tronco del cual parten las dos cuen-
cas de tierras cdlidas, tiene que ser, por
toda especie de razones geogrdficas e
histéricas, la regién principal del Peri'
Riva Agtiero.

La Republica debid reinvidicar al indio. Esta es una ver-
dad irrefutable, tanto mas cierta si se considera, como lo ha se-
flalado Emilio Romero (1), que, si en el pasado pudo ser el in-
digena un problema, hoy significa “la solucién”. Nada, en efec-
to, es posible sin él: agricultura, mineria, ejército e industria.
Sin embargo, como con acierto lo sostuvo- Mariategui (2) los
regimenes republicanos han sido, en medidas de proteccion al
indio, inferiores al Virreynato.

La Corona Espaiiola, desde la promulgacion “del Codicilo
de 1504 por Isabel da Catélica y a partir del reconocimiento de
la calidad humana del aborigen americano por Alejandro VI,
(serlamente discutida en Europa pese a que la condicién huma-
na del asidtico o el africano jamés habia sido puesta en duda)
evidencié una auténtica preocupacion por el nuevo hombre des-
cubierto por el Occidente. En el Pera, la Colonia concedié —co-
mo ha sido estudiado hasta el agotamiento por los especialis-
tas en Derecho Indiano de Europa y América (3)— un esta-
tuto juridico especial al indigena y roded a éste de varios orga-
nismos protectores en cuyas deliberaciones intervenia, a veces,
el propio Virrey. Aun cuando sea cierto que estos orgamsmos
no alcanzaron sino una minima parte de las metas que se pro-
ponian, es indudable que velaron por algunos de los derechos
del indio, entonces, como hoy, social y econdmicamente inferior.
Niceto Alcald Zamora (4) y Rafael Altamira (5) destacan, con
razon, el mérito de Espafia en haber sido el primer pais occi-
dental que promulgé una legislacion humana hacia los pueblos
dominados. Legislaciéon cuya complejidad y alcances han me-
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recido profundos estudios de Enrique Ruiz Guinazi (6) y de
Ricardo Levene (7). Lastima fué el que este derecho fuese ina-
plicado en América, especialmente en las zonas mineras.

Durante la Colonia, pasado el momento del botin de la Con-
quista —a diferencia de la Repl’lblica tras ¢l botin de la Eman-
cipacion— Espana organiz y protegié el ayllu inkaiko, con mi-
ras a una orgarizada tributacion, dado que la posesion agra-
ria era condicion indispensable para el pago de impuestos en-
tre los indios. Respeté Espana asimismo el cacicazgo —que pg-
se a sus defectos era una supervivencia de lo antiguo co-
mo lo demostraron los posteriores levantamientos— aunque
adaptandolo a la nueva forma de gobierno (8), tal cual se hi-
zo con tantas instituciones geshwas. En el plano agrario hubo
en la Colonia, a diferencia de la Republica, un Santo Toribio de
Mogrovejo que verifico personalmente la redistribucién de las
tierras, entre los indios pobres. Y existid un exagerado de las
Casas, que con sus' exageraciones consiguid atraer la atencién
de los Monarcas sobre la miserable situacién del aborigen (9).
Indigenistas, al modo de su época, fueron el primer Rector de
San Marcos, Fray Tomas de San Martin, (10) Fray Cristébal
de Molina y Fray Domingo de Santo Tomas, a quien Rail Po-
rras llama el primer gramatico quechua (11).

A diferencia de estos clérigos, que desaparecieron con la in-
negable decadencia de la Iglesia en el Perq, surgieron durante
la Republica, con éxito muchisimo menor, los laicos como pro-
tectores del indio. El ejemplo del bondadoso Nufiez de Vela no
fué seguido. Contrastando con el primer virrey del Peri hubo
muchos presidentes que, como Piérola, —en conducta que cen-
sura amargamente Gonzalez Prada—, sostuvieron en los hechos,
por sus vinculaciones con el latifundismo provinciano, la prima-
cia de la polvora sobre las leyes indianistas. Y Piérola, como
otros, llevd el titulo de Protector de la Raza Indigena. El de-
mocrata, aunque nQ por cierto impecable, de los criollos y mes-
tizos, olvidé sus convicciones politicas y hasta religiosas en las
masacres de Ilave, Amantani y Huancané. Y su caso no es una
excepcion sino mas bien una muestra del proceder de los hom-
bres pablicos durante la republica.

El gran acierto juridico indiano del Coloniaje fué el partjr
en su legislacion de un supuesto innegable: la inferioridad so-
cio-econémica del indio. Al advenimiento de la Republica, en
cambio, se dictaron, por buena fé de algunos e interés de los
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demas, leyes igualitarias. Es decir, se dieron leyes iguales para
individuos desiguales. Felipe II habia dispuesto, por ejemplo,
(13) el respeto de los usos y las costumbres en los pleitos, en
otras palabras el respeto por las normas consuetudinarias no
opuestas al buen sentido. con lo cual la tradicién ancestral an-
dina adquiria el caracter de fuente supletoria de Derecho In-
diano. La Republica, no pudiendo liquidarlas, ignor6 gravemen-
te dichas normas. Durante el Coloniaje el Virrey Principe de
Esquilache. en su Relacion al sucesor Marqués de Guadalcazar,
escribid, resumiendo el notable criterie imperante: “..una de
las cosas que mas rigurosamente se les defiende y prohlbe es
la venta de sus tierras, porque solo sirven de que las que valen
diez compra el espanol por dos y una vez introducido entre los
indios los consume poco a poco” (14). La Reptiblica concedié
la “igualdad” y la “libertad”. El indio fué libre de vender sus
tierras, incluso las comunitarias. La consecuencia logica de es-
ta libertad fué la opresion ya que se produjo una marejada de
fraude legal y de despojo ante la cual poco o nada podian ha-
cer los ignaros, impotentes, campesinos qeshwas, ajenos a leyes,
reglamentos y jueces. Como bien ha sefialado Bustamante San-
tisteban, la Republica false6 la igualdad real implantando la le-
gal. con resultados que no tardaron en hacerse sentir (15).

Asi, ante el asombro de los panegiristas de Rousseau y de
Montesqmeu, la libertad para el indio se troc6 en opresion de
éste. Con la igualdad, el individualismo y la libertad lograba
tan solo el crecimiento del feudo y de su poder econémico y bu-
rocratico en todas las esferas de la vida provinciana. Resulto
pues el reverso de la Revolucién Francesa: inevitable- resulta-
do de aplicar, sin consideraciones de lugar y tiempo, doctrinas
entonces prematuras y en parte inadecuadas para nuestro pais.
Los grandes lemas de Francia resultaron inaplicables al Pera
en escala nacional; beneficiaron tan s6lo a una minoria privi-
legiada con su individualismo disolvente. El liberalismo francés
no coincidia con nuestro desarrollo economico. Los grupos 'in-
telectualmente revolucionarios fueron econémicamente conser-
vadores. Parte de razon tiene Urquidi Morales para afirmar que
los criollos deseaban tan solo con la Emancipacion el usufruc-
to del trabajo del indio y del negro del cual era. hasta 1821.
Espana el primer beneficiario (16).

Al iniciarse la Republica, disolvio Bolivar, dictatorialmen-
te, la comunidad indigena (17). Habria de suprimir también,
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con demasiada anticipacion, el cacicazgo (18) —marchito reza-
go del nacionalismo qeshwa. Y asi se hizo pese a que San Martin
habia declarado “titulos del Pert a los que antes se llamaban de
Castilla” (19). lo cual hacia necesario el contrapeso de algunos
privilegios indios. Este fué el principio de la prolongada. odisea
del indio a través de la Republica. Dentro del marco de este a-
bandono y en muchos casos del ataque a lo indigena, la primera
victima institucional ha sido la comunidad, precisamente el
mas so6lido reducto de los menoscabados derechos indigenas.

Pasé un siglo de Republica antes que se concediese perso-
neria legal a la comunidad (20), soporte economico de mas de
un tercio de nuestra poblacién e institucién cuyos origenes y for-
macion son los del propio Perti (21). Fué la comunidad, entre
1821 y 1920 una propiedad no solo desatendida sino duramen-
te combatida por nuestra legislacién. De no mediar otros argu-
mentos, este solo bastaria para condenar el régimen republica-
no nacional. Es argumento, también, en favor de la discutida
obra de Augusto B. Leguia, cuya labor gubernamental indige-
nista —exagerada por sus partidarios, quienes le titularon
“Gran Benefactor del Indio”— es recordada por Ricketts Bur-
ga en sus Ensayos de Legislacion Pro-Indigena (22). Fueron. de
cualquier modo, cien afos en los que el indio estuvo, econémi-
ca y juridicamente, al margen de la ley. La comunidad solo
subsistid, como lo afirma Manuel Vicente Villaran, porque res-
pondia a un estado social que no se suprime a fuerza de de-
cretos (23).

Decir que el indio fué liberado con la Emancipacion es ha-
cer una frase, muy repetida ademas, para los manuales esco-
lares de historia del Pert. Lo real es que con ella se le despojo
de las leyes protectoras establecidas por el Derecho Indiano Co-
lonial, entregandole a la avidez de sus compatriotas, los nuevos
ciudadanos. La Republica queria tierras y riqueza para sus pro-
hombres. Y la austeridad de unos pocos no basté para frenar
las ambiciones. Pronto se olvidaria que las leyes espafiolas ha-
bian dispuesto no solo el respeto por la propiedad agraria in-
dia sino también, en muchos casos, la devolucién de lo injusta-
mente arrebatado. El romanticismo_igualitario causé también
no poco dafio a los indios peruanos. Las leyes protectoras de los
reyes espanoles —duefios de las tierras por entrega de Alejan-
dro VI—, leyes que en mas de un aspecto pueden ser un mo-
delo de legislacion moderna de trabajo (24) desaparecieron pa-
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ra dar paso al caos legislativo. La legislacion del periodo inicial
-republicano, desordenada y confusa, “fué contraproducente pa-
ra los intereses del indio y si bien fué sincera, en armonia con
los principioc generales que se preconizaban era empero impre-
meditada, inaparente, para las especiales condiciones y situacion
de las comunidades indigenas” (25). El uso de la propiedad por
el indio, en las condiciones de ignorancia y aislamiento de aque-
lla época, equivalia, como apunta Garcia Calder6n, a poner en
manos de un nifio una preciosa joya que arrebataria el primero
que qulswra apoderarse de ella.

E] reglmen agrario colonial en América, aun siendo poli-
tica y econémicamente, un sistema de inicua explotacion y ti-
rania, tuvo el acierto de organizar el colectivismo agrario de la
comunidad indigena, proveyendo de tiergas comunales también
llamadas egidos y propios” (26). Ya Francisco de Vitoria (27),
luminoso precursor espanol de tantos principios modernos, ha-
bia sostenido desde un comienzo que los indios eran propieta-
rios del suelo que trabajaban y hasta os6 dudar del poder pon-
tificial de Alejandro VI para conceder las tierras a los reyes
de Castilla emanante del argurhento de que “los indios eran in-
fieles”.

Espafia habia traido, brutalmente, a la América, la nocion
rotunda de propiedad, solo concebida parcialmenge en el In-
kario. Tras la Conquista continué la lucha por la posesion de
la tierra: la antigua nobleza india provinciana traté de recupe-
rar lo que habia sido suyo; los caciques qehswas trataron de
conservar lo conquistado por su Inka, para lo cual se ofrecie-
ron como servidores al conquistador; los espanoles tomaron pa-
ra si; los innimeros auxiliares indios de Pizarro pidieron su re-
compensa; nuevas oleadas de espafioles querian otras presas.
Hasta la llegada de La Gasca no se establece un orden juridi-
co rural en el Pert. Desde entonces, reina cierta paz en el agro
peruano y las penalidades mdlgenas son motivadas fundamen-
talmente por la industria minera. Pasado, pues, ese primer mo-
mento existio cierta equidad hacia el 1nd10 agricultor, hacia la
comunidad, hacia el propietario pequefo, cuya existencia con-
venia con miras a la tributacion.

La Republica rompié ese respeto por la comunidad con las
leyes iniciales de la Republica. Una legislacion contradictoria
fué mermando lentamente la propiedad india; y ni aun el de-
creto de Bolivar impidiendo alos indios el enajenar sus tierras
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hasta el afio de 1850, —revocado posteriormente—, impidié la
desposesion de las propiedades comunales. El propio Estado co-
mo lo anota Valdez de la Torre (28) se apoder6 de muchos “so-
brantes de tierras’, sin tener en cuenta a la comunidad. Cuan-
do ésta los pidid, arguyose que con ellos se atenderia a los gas-
tos de la “instruccion prlmarla’ En la actualidad, cien arfios
después, el indio carece de esas tierras y es analfabeto en su in-
mensa mayoria (29).

Otra de las causas del malestar agrario en la Republica, es-
tudiada también por Valdez de la Torre, fué la supresion de los
municipios, entidades logicamente interesadas en que los bie-
nes comunales no cayesen en poder de extrafios. Los munici-
pios, suprimidos el 10 de diciembre de 1826 se crearon otra vez
en 1853. Estas trasmutaciones, efectuadas con una terminolo-
gia juridica’ que utilizaba indistintamente los vocablos de mu-
nicipio y de comunidad, de indio y de mestizo, provoco confu-
siones, anfibologias. que solo podia, en cualqu1er contienda, uti-
lizar en su favor la parte mas fuerte.

Posteriormente la ley del 31 de marzo de 1828 desconocié
a la comunidad, reconociendo sélo el derecho de propiedad a
los mdlgenas que hubiesen obtenido sus tierras por reparto o
estuviesen poseyendo con o sin contradiccion. Castro Pozo (30),
Luis A. Eguiguren (31) y Abelardo Solis (32) insisten en la
importancia socioeconémica que tuvieron posteriormente las
confusiones de esta época. Ese mismo afio, por ejemplo, la Cons-
titucion, (la efimera Carta Magna de 1828, liberal) pese al des-
conocimiento arriba mencionado, reconocia a la comunidad in-
digena, en forma implicita en su numeral 76. El desorden era
total y fué notado ya en aquella etapa de nuestra historia. Los
abusos, numerosos. Quirés y Oviedo (33) (34) transcriben mu-
chas notas referentes a la extorsion de los indios por autorida-
des y hacendados.

El debate sobre la comunidad, que lleg6 a su climax en la
segunda década del presente siglo- —por la agitacion social en
la sierra—, es antiguo en el Perd. En el siglo en que vivimos,
como otros escritores en el pasado, Juan Bautista de Lavalle
(35) y Ricardo Bustamente Cisneros (36) han defendido esa
institucién, como baluarte del indio contra el hacendado, con-
cepto que comparte, desde un punto de vista marxista, aparte
de Mariategui, Ricardo Martinez de la Torre (37). Rebaza Bal-
bi llegd, en 1923, a proponer un Reglamento de Comunidades,
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idea que, desventuradamente. no arraigé en la mentalidad de
nuestros legisladores (38). Federico Hilbck se ocup6 de la con-
dicion juridica de las comunidades (39). La obra indigenista
de aquel periodo, pese a la dispersion ideoldgica reinante, rin-
di6 sus frutos. No solamente, como se ha dicho ya, se reconocid
a la comunidad, sino que el 25 de agosto de 1925 fué consegui-
da la expedicion de un decreto sobre procedimientos de “reco-
nocimiento y registro’ de comunidades. Cinco afios mas tarde:
el 28 de junio de 1930, otro decreto trataria de esbozar un plan
de politica indigenista en el Per. El 11 de mayo del 23 se ha-
bia expedido un Reglamento de servicios y salarios indigenas
en el ‘que se establecia el salario minimo, el pago en metalico,
contratos maximos de un afio de duracién y la intervencion del
Ministerio Fiscal en ciertos casos. Reiter6 y amplio esta ley los
conceptos emitidos por la del 16 de octubre de 1916. Ambas fue-
ron, sin embargo, de dudosa ejecucion. El derecho de los débi-
les no fué respetado. Se necesitaba, ademas, una legislacién in-
tegral y no leyes aisladas, leyes desvinculadas de los codigos y
hasta de la Constituciéon. Aun ahora, necesitindose un cuerpo
de leyes, apenas si se han dictado medidas inconexas.

En opinién del jurisconsulto espafiol Angel Ossorio y Ga-
llardo “es verdaderamente doloroso que la liberacién politica
de América pusiera término al derecho protector de los indios
y que en los codigos civiles vigentes no’se hable de ellos para
nada. Ello fué sin duda consecuencia de traducir para Améri-
ca el Derecho Politico de la Revolucion Francesa, excelente pa-
ra Europa, pero inadecuado para Ameérica, por la sencilla razén
de que en América habia indios y en Europa no”. Esta afirma-
cion puede parecer exagerada, pero solo relativamente lo es. No
se debe olvidar, por otra parte, que proviene de un espaiiol, que
se refiere a toda la América (40) y que no es una aseveracion
reciente.

El Cadigo C1v11 de 1852 ignor6 totalmente al indio. Fué di-
cho cuerpo de leyes, —como lo estudia Basadre— desafecto a
lo consuetudinario, por lo cual repercutié contra el derecho in-
digena (41), el que, durante la Colonia, habia sido respetado
mientras no perjudicase a “las buenas costumbres” (42). El Co-
digo del 52 declar6.también que todas las propiedades eran ena-
jenables (43) Su exagerado individualismo, propio, por otra
parte, de su época, desampard a la comunidad y al pequeifio pro-
pietario indigena. Sigui6 el plan de las Institutas (resumiendo
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los libros Tercero y Cuarto de estas), recibié influencias caste-
llana, canodnica, francesa y, talvez, germana, pero desconoci6 la
realidad andina. Produciase nuevamente en 1852qel choque de
dos derechos, de dos mentalidades; choque, colision, que se re-
monta a los dias de la Conquista. Empezabase, -——como ano-
ta Dora Mayer de Zulen, respecto al indio—. a declarar, taci-
tamente, claro estd, con verdadera mentalidad colonial, la in-
capacidad por el solo hecho de hablar la lengua natal (44). Sin
embargo, como ha sucedido tantas veces en la historia de los
pueblos, las leyes de la minoria_se impusieron inconsultamente
a la mayoria dominada. Ni el 52 ni el 36 se produjo esa dua-
lidad de legislacién, tan deseada por el indigenismo peruano,
la que no tiene por qué caer en el romanticismo _]Lll‘ldlCO indi-
genista, en el chauvinismo indio que, con tanta razén, critica
Jorge Basadre.

La crisis deriva fundamentalmente de que “nuestro Dere-
cho se ha generado en la adaptacion apresurada y puramente
racional de derechos extranjeros”, como apunta Oscar Mir6 Que-
sada (45). Se ha tratado de hacer con el indio lo mismo que
con su idioma: encasillarlo dentro de normas que le eran ina-
decuadas. La Gramatica Latina era tan inaparente como el De-
recho Romano. Muy escasas veces se ha observado, para dic-
tar leglslacmn el género de vida de la numerosa poblac10n in-
dia, “su estado de incultura, su idioma particular, la idiosincra-
cia de su caracter, el acervo de sus viajes costumbres y mitos
infantiles, su dura experiencia de esclavitud y explotacién inin-
terrumpidas” (46). La diversidad tan heterogénea, del Peru
obliga a leyes distintas, cuando menos en el terreno procesal,
pero ha sido imposible, hasta el momento la daciéon de un ade-
cuado sistema de legislacion indigenista durante la Republica.

No puede argtirse la caducidad de esta afirmacién aludien-
do a los codlgos vngentes y atn a la Carta Magna El Cadigo
Civil del treintiséis y la Constitucion del treintitrés, en sus nu-
merales 76 y 212 respectivamente, eluden legislar sobre el indio.
Dice el primero que “Las Comunidades de indigenas estan so-
metidas a las disposiciones pertinentes de la Constitucion y a
la legislacion que ésta ordena dictar”. Afirma el segundo que
“El Estado dictara la legislacion civil, penal, econdmica, educa-
cional y administrativa que las peculiares condiciones de los in-
digenas exigen”. Ambos cuerpos juridicos esquivan, pues, un
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planteamiento frontal del problema indigena. Los dos se refie-
ren a una legislacion que se dictara en el futuro.

Salvo las disposiciones constitucionales sobre inembargabi-
lidad. inenajenabilidad e imprescriptibilidad (Art. 209), nin-
gun saldo a favor dejan los mencionados cuerpos _]urldlCOS Aln
lo dispuesto en el numeral 209 es violado, a menudo, con el sen-
cillo método de impedir o retardar el reconocimiento legal de
la Comunidad a la que se proyecta perjudicar. La burocracia
provincial, dominada por los grandes intereses regionales, es cul-
pable principal de este hecho. Prueba de ello es que hay en Li-
ma mas comunidades reconocidas que conjuntamente en Pu-
no. (Departamento que cuenta con 800,000 indios) Huanuco y
Ancash (medio millén de indios) (47).

La tramitacion facil, por la cercania a la sede del Ministerio
de Trabajo y Asuntos Indigenas y un superior nivel cultural
son las causas del alto indice de Lima —223 comunidades reco-
nocidas—. Junin el mas préoximo a Lima entre los departamen-
tos serranos, donde existe alto porcentaje indigena y. florecen
ricas ctomunidades es el Departamento que mayor ntimero de
¢stas ha logrado reconocer.

Las demas disposiciones sobre la comunidad indigena de
la Carta fundamental del 33 pertenecen a lo que se podria lla-
mar ‘“romanticismo constitucional”. Garantia de integridad y
dotacion de tierras (Art. 208 y 211) son meras declaraciones li-
terarias Unicamente recordadas en campanas electorales. Es ne-
cesario ademas recalcar que la Constitucion solo alude a la co-
munidad. No extiende su proteccion a las grandes masas de sier-
vos indios de los latifundios serranos. Incumplidas estan tam-
bién las disposiciones constitucionales sobre parcelacion de la-
tifundios improductivos (Art. 47) y sobre libertad de trabajo
(Art. 42), aunque esta Gltima en menor grado.

La Constituciéon debié asimismo haber reconocido como
legales las autoridades propias y tradicionales de los indigenas,
tal como en la Constituyente lo demandaron Belatinde, Vara
Cadillo y otros representantes. La disposicion habia sido ade-
mas consignada por la comision que presidiera Manuel Vicente
Villaran. No se consiguid, sin embargo, dar ese paso que.habria
sido decisivo para el desarrollo de las comunidades indigenas.
Una vez mas la repiblica quedé atras del derecho Indiano Vi-
rreynal, el que permitia en las reducciones la eleccion por los
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indios de sus propias autoridades. Hoy sdlo se reconoce a los
personeros de las comunidades.

En materia penal es de senalarse, por la tragedia que encie-
rra para un pais desde hace siglo y medio republicano, el art. 45
del Cddigo Penal, el que dispone que tratandose de delitos per-
petrados por mdlgenas semi-civilizados o degradados por la ser-
vidumbre y el alcoholismo™, los jueces podran atenuar la pena
en forma prudencial. El numeral 225 del mismo Cédigo sefiala
penas infimas para el que. “abusando de la ignorancia y de la
debilidad moral de cierta clase de indigenas: los sometiera a si-
tuacion equivalente o analoga a la servidumbre”.

El Codigo de Aguas prescribe (art. 235) que “Los dere-
chos sobrc aguas de las poblaciones y comunidades dc indige-
nas seran representados por sus respectivos personeros”. No hay
pues proteccionismo. No hay tampoco un Codigo de Trabajo.
No existe, se repite, un efectivo reglamento del servicio domés-
tico, al cual estan condenados los indigenas en las ciudades. Fi-
guran si, en la Camara de Diputados, varios proyectos de ley
de represion del abigeato. los que compiten todos en severidad y
rudeza.

El Anteproyecto del Cédigo de Trabajo (48) consta de seis
libros y 11 titulos. Al recorrerlos resalta la diferencia que existe
entre el trabajo del indio en el agro y el trabajo de ese mismo in-
dio en la mina. Condiciones generales de trabajo, horas de labor,
salarios, vacacnones. indemnizaciones, Jubllac1on higiene y segu-
ridad, asociacion sindical, trabajo de mujeres y menores, trabajo
a domicilio, trabajo de domésticos, son conceptos sin sentido en
la sierra campesina. No asi en la sierra obrera. Pocos kilémetros
significan asi un cambio de sistema social. El mismo Anteproyec-
to del Cédigo de Trabajo peca si por no considerar en el
Titulo correspondiente a Trabajo Agricola sino el Contrato de
Yanaconaje. que no es sino una de las formas de prestacion de
servicios o arrendamiento de tierras existentes en el agro pe-
ruano.

Indudable protecciéon al indio brinda si el Reglamento de
la Policia Minera, de 15 de enero de 1936, el que fuera modifi-
cado en mayo de 1948, como también lo hacen diversas leyes
sobre trabajo de minerales. A esé proletariado minero, indio en
su mayor parte, protegen también las resoluciones supremas de
20 de mayo de 1936, de 31 de agosto de 1943, que norman las
medidas de proteccién en las minas de vanadio y plomo respec-
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tivamente; las leyes y resoluciones acerca de la prevencién e in-
demnizacién de enfermedades profesionales, sobre todo la neu-
moconiosis (12 de enero de 1935, 20 de mayo de 1940, 17 de ju-
lio de 1945 y 12 de marzo de 1947) y el Decreto Supremo de 4
de septiembre de 1950, por el cual se reglamentan la seguridad
e higiene en la industria minera. Estas ventajas efectivas resul-
tan del hecho que la mineria se desarrolla actualmente dentro
del marco del capitalismo y brinda por ello mejores condiciones
generales de vida a sus asalariados que las que caracterizan al
caduco sistema semifeudal que impera en el agro.

Contrastan estas disposiciones con las dadas, tomando un
caso, frente al trabajo indigena, por el Reglamento de Engan-
che de Peones, del ano 1911, el Reglamento de Locacién de Ser-
vicios de 1913 y el Reglamento de la Policia Minera de princi-
pios de siglo. Los abusos llegaron en aquella época a ser tan gra-
ves que el Gobierno se vi6 obligado a promulgar el 23 de mayo
de 1914 una ley por la cual se derogaban todos los articulos de
los citados reglamentos que estuviesen ‘“en oposicion” con la
ley 1183 de 23 de noviembre de 1909. Esta ley prescribia gigan-
tesco avance social: la prohibiciéon absoluta de presiones por
parte de las autoridades politicas para la firma' por los indios
de los contratos de trabajo. No mucho antes (49), se habia dic-
tado una ley que declaraba conminativamente que las autori-
dades politicas debian emplear la fuerza publica * ‘para obllgar
a los vecinos a concurrir a la reparacion de puentes y caminos”

Pero pese a la persecucion legal de que ha sido objeto y a su
grave situacion econdmica, el indigena es honrador por lo menos
mientras vive en el campo. Es tal vez un vestigio de la antigua
norma inkaika del *no robar”. La Dra. Susana Solano (50) ha
establecido que un 809, de los delincuentes indigenas lo son por
hechos de sangre. La ley del talion sigue imperando en el Ande,
pero en Lima se obstinan en imponer, sin etapas transitivas, los
modernos codigos europeos. También abundan en las carceles
indios que han sido arrestados por ‘“‘cuestiones de tierras”. Es
un sencillo métado expeditivo de finalizar un conflicto legal con
él cuando no queda otro recurso y es, naturalmente, posible. El
90 y, en algunos puntos, hasta el 98% de los litigios judiciales de
los indigenas son por asuntos de limites de tierras. Acosado por el
latifundio, por el hambre, por la sequia, por la ignorancia, por la
autoridad, a veces su r651gnac1on desaparece. Se convierte enton-
ces en el delincuente més perseguido de la justicia nacional y has-
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ta se llaman tropas extranjeras para combatirlo. La historia de
la republica esta tefiida en sangre de los indios

Afirma José Frisancho Macedo que “la legislacion peruana
no ha tomado en cuenta la condiciéon del indio, ni su situacion
geografica, para implantar disposiciones nacionalmente norma-
tivas” (51). Es decir, ha sido rota la unién que debe existir en-
tre ley y realidad. Y no sélo las leyes son inaplicables o inade-
cuadas, sino que, cuando benefician al campesino indigena, és-
te, por lo general, las desconoce, no siéndole por tanto de ninguna
utilidad. A diferencia del Atawalpa de hace siglos, el indio de
hoy sabe que los papeles “hablan”, pero sigue sin saber qué es
lo que “dicen”.

Los elementos conectivos entre la ley y el campesino indi-
gena —abogados, jueces y autoridades— corrompen el sentido
normativo de la legislacion (lo cual no hace sino enaltecer a
quienes en la provincia cumplen honradamente con su deber)
y traban fundamentalmente su desarrollo procesal. Y en este
campo, el proceso mismo, el mecanismo administrativo de la
justicia, el indio, por razones sociales y econémicas, posee una
notoria inferioridad frente a su oponente; éste vive en el Pera
“oficial” y aquel en un mundo aparte. Los separan sangre, idio-
ma, posicion social y poder econémico. Fué por ello, para libe-
rar a los juicios de 1nd1genas de estos males, que Fellpe II dis-
puso en 1565 que los “pleitos de indios” se ‘determinen “suma-
riamente”, con el obJeto de evitar dilaciones que sdlo la parte
econémicamente mas capaz puede, de ordinario, soportar.

En la formacion de titulos supletorios —Titulo X de la
Seccion Tercera del CPC— no es dificil observar —como lo es-
tudia Artemio Afnanos (52)— el modo como es arrebatada la
propiedad indigena. Analiza Afafios la prueba testimonial,
siempre fraguable, y a la pub11c1dad (siempre restringida en la sie-
rra) no seguida de oposicion. El indigena, ignorante de avisos y
de testimonios falsos, se entera —por inercia o corrupcion de las
autoridades— de lo que ha sucedido, cuando es ya demasiado
tarde; cuando ha sido legalmente despojado de su posesion;
cuando la fuerza publica le conmina a retirarse. La mejor suer-
te que puede esperar es que el nuevo dueiio, siempre un “sefior”’
le acepte como simple colono. El formular oposicion —aboga—
dos, viajes y avisos— puede costarle mas de lo que el terreno
vale Manuel Sanchez Palacios (53), reflrlendose a la Ley 6648
del 14 de diciembre de 1926, que subsana vacios en la titulacion
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de inmuebles rusticos, sefiala que es utilizada para variar los
- linderos de fundos y que, ademas, llama la atencién “por su her-
metismo para amparar derechos de terceros”. Otros puntos pro-
cesales, con escaso detenimiento, son estudiados por Malparti-
.da Morales en “Problemas indigenas en Relacién con nuestras
Leyes” (54), por Escobar Gamarra en su “Condicién Civil del
Indio” (55) y por Luis Aguilar en sus “Cuestiones Indigenas”
(56). La situacion de desamparo del indio perdura, por otra
parte, no solo por deficiencia o falta de adecuaciéon de la ley.
sino también porque, como ha dicho Guillermo Romero (57),
“no todos los jueces estan a la altura moral que les correspon-
de” y es demasiado frecuente la “ignorancia inexcusable”. “Tai-
ta Yoveraqué”, reciente novela laureada de Francisco Vegas Se-
minario, narra, con meritorio realismo, la forma en que procede
el gran hacendado para efectuar el despojo legal de las tierras
de sus miserables vecinos (58).

Se ha seguido, pues, durante la Republica, mirando al indio
no como a un compatriota, como a un conciudadano, sino cual
siervo que solo tiene deberes pero que carece de derechos. Los
prejuicios raciales, solidamente arralgados en nuestro pais, espe-
cialmente en las clases medias —que, irénicamente, son mayori;
tariamente mestizas— han contribuido a compllcar aun mas la
situacién general del indio, ya agravada por el hecho de que
éste carece por completo de orgullo racial, a causa de lo cual tra-
ta de fugar de su grupo, a hacerse pasar por lo que no es, tal co-
mo magistralmente lo estudia, desde un punto de vista literario
y psicolégico el ecuatoriano Icaza (59).

Es natural que el indigena tienda a sustraerse de su grupo
social. La OIT (60) ha estudiado con detenimiento que asi su-
cede en todas partes en donde una minoria se encuentra en una
situaciéon de suma inferioridad con respecto al resto de la po-
blacién. En el Pert, esa inferioridad va desapareciendo muy len-
tamente por la marcha general de la economia. “El indio —co-
mo lo afirfaa el boliviano Otero (61)— ha variado de medio cir-
cundante. El indio Atawalpense no tuvo el mismo medio cir-
cundante que el indio actual, aunque se halle sometido al mis-
mo control geografico. El indio actual sufre influencias de me-
dios distintos. Con solo salir del campo irrumpe a diversos pai-
sajes, como la ciudad, las minas y las industrias, “donde recibe
otras influencias y despiertan tendencias y vocaciones dormi-
das”. Labor de los legisladores es ahora, repito, el orientar, sin
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perder de vista las antiguas leyes, el capitalismo surgente en la
sierra; pero orientarlo de modo que beneficie en el mayor grado
posible al indigena. El creciente comercio serrano, las nuevas ca-
rreteras de penetracion, la multiplicacion de las empresas mine-
ras, el desarrollo de la industria, son fenémenos nuevos en la re-
gion del indio, los que merecen detallados estudios con miras a
establecer sus futuras proyecciones y su innegable contrlbucmn
al despetar de la conciencia qeshwa. Va surgiendo el “neo-indio”

de Uriel Garcia (62).

Y las leyes han logrado tan poco en nuestro pais por la tan
repetida desvinculacion entre lo legislado y la realidad nacional.
La carencia le grupos auténticamente vanguardistas al iniciarse
la Emancipacién contribuyé a perjudicar la futura condicién del
indio en la Republica.

Al empezar este periodo histérico, como en todos los demas
campos, carecimos en el Per( de un cuadro eficiente de legisla-
dores, es decir de hombres que uniesen a su brillante oratoria, a
su habilidad para la intriga politica, un sentido claro de la rea-
lidad peruana. Como esos cuadros faltaron, las leyes del Virrey-
nato siguieron imperando. Las Ordenanzas de Mineria conser-
varon, relativamente, su vigencia. Juan José Flores llegd en
Ecuador hasta el extremo de declarar, en 1830, vigente la Reco-
pilacion de Leyes de Indias (63). Basadre ha estudiado en el
Peru la utilizacién por los tribunales de justicia de la Novisima
Recopilacién y Leyes de Espana, de las Partidas y de la Recopi-
lacion de Leyes de Indias, hasta épocas avanzadas del siglo pa-
sado (64). En materia de aduanas, de tributacién, de adminis-
tracion, escasas fueron las variaciones efectivas que trajo consi-
go la Independencia.

Al iniciarse la Republica, los impuestos fueron los mismos
que los establecidos por la tributacion colonial, con excepcion
de la contribucion de castas e indigenas, abolida en virtud dr
un Decreto de San Martin (65). Parecia que el mdlgena se ha-
bia librado de esa discriminatoria carga. Solo fué, sin embar-
go, un engano temporal. No mucho después, para atender ala
“deuda externa” y al “equilibrio del presupuesto”, dichas im-
posiciones fueron restablecidas. Por una de esas curiosidades
de la historia la deuda contraida para sufragar los gastos de las
guerras de la independencia resulté pagada por el sector menos
beneficiado con ese hecho histérico.
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Sea como fuere, a partir del 11 de agosto de 1826, el indio
sufri6 nuevamente el vejatorio tributo. La contribucién de cas-
tas estuvo vigente solo hasta noviembre de 1829, pero la de in-
digenas siguio en vigencia por un lapso mucho mas prolongado
que abarca hasta el Gobierno del Mariscal Castilla, quien la
suprimi6 el 5 de julio de 1854.

El tributo represent6 para los caudillos emancipadores una
sola cosa: un ingreso seguro. Que hubo divergencias notables
entre los grupos dirigentes sobre la inconveniencia o convenien-
cia de restablecerlo lo prueba el hecho de que existen 28 dis-
posiciones sobre contribucion entre 1821 y 1830. Suprimir, au-
mentar, disminuir, igualar, exonerar, recargar son las constan-
tes de esas disposiciones. Causa o consecuencia, o ambas cosas
simultaneamente, en circulo vicioso, fué el desorden econémico
y administrativo. El perjuicio fué para el sector mas débil, el
indio, que mas de una vez se preguntaria qué era lo que real-
mente significaba la Independencia, las nuevas banderas y los
nuevos himnos.

Mejor dicho, el indio “pagd”, por segunda vez. San Martin,
a poco de subrir al poder (66) declaré “propiedad nacional” a
las Cajas de Comunidades y de Censos. Se apropi6 asi el Go-
bierno de 150 mil pesos, mediante un despojo carente de todo
fundamento juridico. Fué punto de partida de esta apropiacion
la creacion el 12 de setiembre de 1821 de la Direccién de Cen-
sos y Obras Pias, organismo destinado a -administrar todos los
“haberes del estado”, entre los que se incluyé a los “censos de
indios”.

Fueron graves las consecuencias de esta medida. Las Ca-
jas de Comunidad eran un factor de cohesién en los poblados
indigenas. Practicamente eran los saldos del tributo colonial
que durante la Colonia se empleaban con fines de beneficencia
provincial y para el pago de las obras publicas locales. El in-
dio, indudablemente, debi6 sentir esta medida como un acto
en su contra. Maxime si se considera que dichas Cajas, por De-
claracion Real, pertenecian a los indios. Era imposible lograr una
peruanidad mtegral con decretos de este cariz.

Los deudores de la Caja, por otra parte, —segun Carlos
Valdez de la Torre (67)—, todos pudientes, persistieron en su
politica virreynal de no pagar réditos ni devolver capital has-
ta, por prescripcion, eximirse de los pactos contraidos. Los re-
querimientos fueron vanos y los capltales de las comunidades
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pasaron a incrementar los de sus explotadores de la época colo-
nial, convertidos ahora en ardorosos republicanos. Con extrano
simbolismo antinacional el 7 de noviembre de 1823 fueron de-
vueltos por Bolivar los bienes embargados a los enemigos de
la emancipaciéon americana.

Hubo sin embargo necesidad de disfrazar los argumentos
invocados para restablecer el tributo. El aristocratico Pando,
Ministro de Hacienda de Bolivar (68) hizo defensa de esta im-
posicion “sabiamente restablecida”: ‘“La experiencia de siglos
habia demostrado que la tasa de los indigenas fué determinada
con prudencia y perspicacia y que arraigada profundamente por
la costumbre, tan poderosa en el animo de estos contribuyentes,
toda innivacién era peligrosa”. Prudencia, perspicacia y cos-
tumbre.

Unanue habia tratado inatilmente de levantar una sanea-
da economia nacional. Fracaso en lo general aunque logré con-
solidar varios ramos. La dependencia exclusiva de las aduanas,
la falta de economistas, la oposicion de los comerciantes impor-
tadores a la independencia, las vacilaciones sobre el tributo, la
carencia de estadisticas, el atraso de la contabilidad, impidie-
ron el éxito de la obra del anciano estadista.

Y asi continué la historia por varios decenios. Cuando el
Mariscal Castilla suprimié el tributo en 1854, aquel mandata-
rio, el tnico gran presidente del Perd (69), declaro “la inde-
pendenma conqu1stada con tantos sacrificios, es un vano nom-
bre para la mayorla de los peruanos que viven en la mas dura
esclavitud y el mas completo envilecimiento” (70).

Fué tenaz la lucha que hubo de sostener Castilla para man-
tener la abolicion del tributo, pero su obra se recuerda hasta
nuestros dias. La veneracién que obtuvo entre los indios fué
tal que, trece afilos mas tarde, cuando agonizaba en Tiviliche,
las indiadas de Huancané —las mas rebeldes del Pert republi-
cano— de Cuzco, La Mar y Junin, ya exacerbadas por el res-
tablecimiento del tributo en forma de contribucién personal en
1867, se levantaron con fiereza al saberlo revolucionario y per-
segundo (71). El movimiento se extendié a departamentos ve-
cinos pero D10s por desgracna no concedi6 a Castilla los “po-
cos dias més de vida” que pidio. No pudo salvar a la Patria.
De haber continuado Castilla su obra, talvez el indio no habria
sido llevado a ciegas a combatir contra el General “Chile”. Ha-
bria sido en la época de la guerra del Pacifico un ciudadano mas
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en el campo de batalla. Habriase dado integro por una patria
que empezaba a ser también la suya.

Castilla suprimi6 igualmente los derechos que se cobraba
a los indios por el transito a través del territorio de la Repu-
blica. Asi consta en circular presidencial de 16 de abril de 1856.
Logro igualmente, adelantandose en mucho a su época, la apro-
bacién de una ley que concedia a los indios el dereho al sufragio.

Ramén Castilla senté escuela. En la década del sesenta se
produjo un movimiento pré-indigena que recluté sus mejores
hombres entre jovenes militares. El lema de este grupo, redu-
cido por cierto, era: igualdad real de todos los peruanos. Su
programa, su meta final, el que los indios fuesen incluidos en
“los beneficios sociales que la esplendente independencia otorga
a los blancos”. En 1870 la corriente indigenista lograria la apro-
bacion de una ley que recordaba la necesidad de cumplir los de-
cretos de San Martin y Bolivar sobre la abolicién de la servi-
dumbre del indio, el que seguia viviendo “bajo la sombra de los
antiguos fueros” (72). Destacado indigenista fué el Coronel Mi-
guel Zavala, quien proyect6 la creacion del cargo de Protector
de Indigenas, en todos los departamentos, con la misién espe-
cifica de velar por el buen cumplimiento de las leyes. Lucho ade-
mas por la educacién del indio y la abolicién de todas sus for-
mas de servidumbre (73).

Vivir bajo la sombra de los antiguos fueros, expresion de
ia mencionada ley del 70, no era una afirmacién infundada pues-
to que, la mayor parte de las servidumbres, seguian existiendo en
los Andes, la tension social era considerable en la sierra y se
habia tratado de restablecer el tributo en forma de contribucién
personal, mediante Decreto Dictatorial (74). Intensos deba-
tes acompanaron la dacién de ese decreto y otros mas intensos
se produjeron cuando su derogatoria, un afio después en 1867
(75). El argumento fundamental de los abolicionistas fué que
era injusto gravar al indio en igual forma que a los demas ha-
bitantes de la Republlca dado que sus ingresos eran muchisi-
mo menores y, en la practica, no usufructuaba las instituciones
publicas (76). Argumeénto favorito en favor del tributo fué,
nuevamente, la falta de fondos fiscales. Pasadas las orgias eco-
nomicas del guano, el indigena pagdé, otra vez, la deuda del pais.
Castilla, 10 afios antes, habia intentado también la recaudaciéon
de una contribucién general, pero el experimento durd poco.
Prado insistid y fracasé, con el agravante de que los indios del
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sur se levantaron en asonadas desde Puno hasta Ayacucho. Los
desordenes se sintieron en Junin. Sin embargo, en Lima, atn
después de las algaradas indigenas, se habria, inconscientemen-
te, de dlSCUtlr sobre la necesidad de restablecer el tributo (77).
No parecia importar a los legisladores la unidad nacional.

Pero en la etapa que nos interesa, iniciaciéon de la Repibli-
ca,una amplitud de miras como la de Castilla se hallaba aun muy
lejyana. Durante el ventitantos, en cualquier campo que se estudie
a la legislacion, se encuentra irrealidad y descuido frente al indio.
La abundancia de leyes sobre el indigena no prueba sino la ine-
fectividad de las disposiciones dictadas. Se nota mas bien en
los legisladores de aquel tiempo, una decidida vocacion a “la
nueva vida”. Varias paginas ocuparia el ennumerar las leyes ex-
pedidas sobre uniformes, protocolo, ascensos y condecoraciones,
tal cual aparecen en Ovnedo (78) y en Quirds (79) Solo de
“ceremonial” se dictaron 33 leyes.

Sin embargo, al menos durante aquella época existié un sen-
timiento de conmiseracién hacia el indio, —que mal o bien se
traduce en la legislacion dictada. Posterlormente, avanzada ya
la Republica, cuando el indio empezd a reclamar por sus dere-
chos la conducta oficial fué otra. La masacre de Ancash, cua-
tro meses de carniceria, queda como el mas tragico recuerdo de
las peticiones qeshwas de justicia. Pareceria que todo el odio acu-
mulado durante la tragedia del Pacifico se volcd en 1885 sobre
los indios sublevados en el Callejon de Huaylas. Las ejecucio-
nes en masa, a canonazo, en la Plaza de Armas de Huaraz no
pueden hallar otra explicacion. La narracion de este movimien-
to, que espera aun una interpretacion sociolégica. ha sido he-
cha, con notorios defectos, por Ernesto Reyna (80). Al atraso
y a los abusos en aquel departamento en el siglo pasado dedi-
€6 asimismo un libro Manuel Vasquez, con escasos méritos (81).
Jorge Basadre le dedica a este movimiento una pagina en uno
de sus libros de mayores alcances (82)..

Seria empero un error, —error muy repetido, ademas— el
reprochar unicamente a los militares por estas represiones san-
guinarias de los levantamientos qeshwas. El Ejército ha conta-
do con preclaros indigenistas a todo lo largo de la historia pe-
ruana y en la actualidad nombres como Felipe de la Barra (83)
o Dellepiane lo confirman (84). Y seria un error de apreciacion
histérica asi afirmarlo porque los militares de entonces no po-
dian ir, socialmente (aunque a veces lo hicieron y con éxito)
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mas alla de donde iban los legisladores. La actitud de los “pa-
-dres de la patria”. frente a las justas sublevaciones indias, no fué
positiva y talvez la prueba mas amarga de esta considetacion
la dé un proyecto de ley presentado el 8 de mayo de 1867 a las
Camaras por los diputados por Puno, Quifiones, Luna y Ri-
quelme, con motivo del levantamiento de Huancane El proyec-
to de ley, que el Congreso tuvo la osadia de * aceptar a consi-
deracion”, —y que habria sido aprobado de no intervenir fo-
gosamente la prensa limefia—, solicitaba el envio de una Divi-
sion de las tres armas al Titicaca, “aparte de las fuerzas des-
tacadas”; formacion de Consejo de Guerra a los jefes de los
sublevados; el confinamiento en la selva de las comunidades
més belicosas y el remate de los bienes de los indios part1c1pes
en la insurrreccion. Como si esto fuera poco se pidié asimismo
la dacion de las leyes que sean necesarias para cortar de raiz
la funesta tendencia a una guerra de castas”. Mientras esto su-
cedia en el Parlamento, en la frontera, el Prefecto de Puno pe-
dia la intervencion de las tropas bolivianas para sofocar el mo-
vimiento (85).

Y se cometeria una seria equivocacion si se juzgase a es-
tos acontecimientos como remotos o irrepetibies. Hay pruebas
muy cercanas del malestar social indigena traducido en violen-
cia (86). También Bustamante Cisneros sefialé en 1918 el ries-
go de una sublevacion indigena (87). La Liga de Hacendados
(88) cito treintitres casos de disturbios que califico de “serios”
s6lo durante el lapso de 1922. Los sucesos de Cerro de Pasco en
1947, de la sierra de La Libertad, de Larcay, de Cajamarca y
de otros lugares en fechas posteriores son casos dlgnos de ser to-
mados en consideracion para obrar con la prevision necesaria.
Igualmente los choques entre comunidades se multiplican y el
abigeato se desarrolla. El abigeo es el indio no solo desconten-
to sino también burlador de la ley. Y como bandolero es ante-
cesor directo del guerrillero. Los ejemplos pues de Méjico y de
Bolivia no deben ser olvidados para evitar cruentas luchas in-
ternas en el pais. Y quienes propugnan estas rebeliones deben
recordar que en el Pert todos los movimientos indios, estan con-
denados al fracaso, mientras no se adecten a la realidad del si-
glo, mientras signifiquen un retorno al nacionalismo inka, ya ca-
duco en un pais que debe tanto a las culturas nativas como al
occidente para su formacion. “El retorno romantico, —ha dicho
Mariategui, hablando de una revolucién india en la Republica
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(89)—, no es mejor como plan, menos anacroénico, que la hon-
da y el rejon para vencer a la Republica: El programa del mo-
vimiento era tan viejo como su parque bélico”.

Esas insurecciones no debieron haberse producido en la Re-
publica, obligada a reivindicar al indio. Pero fueron logica con-
secuencia de leyes inadecuadas, de leyes incumplidas. La es-
tructura de la propiedad agraria en la sierra ha sido causa fun-
damental del problema indigena, como bien lo establecen José
Domingo Gonzalez (90) y Bedoya Villacorta (91), pero no la
Unica, como meridianamente lo senala, aunque exagerando lo
racial, Erasmo Roca (92). Es sin embargo imposible negar,
como lo hace Pedro Irigoyen (93), el papel desempefiado por
el patron y el hacendado en el atraso y servidumbre del indio
peruano, aunque dignas excepc10nes aparenten lo contrario.

El indio ha estado practicamente al margen de la ley en
el Pert. En el presente siglo, apenas promulgada la nueva Cons-
titucion de 1933, el Gobierno se encargaba de “aplicar” las ga-
rantias individuales con los trabajos forzados de los indios en
la carretera de Huanuco-Pucallpa. Saturnino Vara Cadillo es-
tudié detenidamente el punto: hambre, persecucion, miseria {(un
sol por 15 dias de trabajo) y muerte (94). Se continuaba apli-
cando el tradicional método del “enganche”. sistema de contra-
to suigéneris estudiado por Francisco Mostajo (95), J. M. Sa-
lazar (96) y M. A. Denegri (97). De la lectura de estos tres
tratadista se deduce que fué innegable el retorno a dicha prac-
tica esclavizante pese al retroceso que a principios de siglo
(1902) se experiment6 con la obra de la Mision Maguina. Los Re-
glamentos de Locacién de Servicios de 1913 y de Enganche de
Peones de Montafia de 1911 solo fueron utilizados contra el in-
dio; nunca a su favor. La tribu selvatica de los huitotos casi de-
separecio en aquella época. Hoy estos abusos van siendo liqui-
dados en virtud del desarrollo del capitalismo que, a través de
sus diversas manifestaciones, brinda a los pueblos atrasados ma-
yores posibilidades de libertad y de justicia.

El Estado asimismo ha permitido, con su indiferencia, la
supervivencia de antiguas instituciones que perduran por con-
" suetudinarismo, pese a ser lastres para la superaciéon de la con-
ciencia indigena, al menos, mientras no se modifiquen en lo
substancial. Legalmente no existen servidumbres personales, pe-
ro en la realidad subsisten. Tal es el caso de los varayoq que,
con detenimiento, analiza Pastor Ordénez (98). Son muchas las
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costumbres antiguas que superviven en el agro serrano sin que
la ley actie para modificar lo que de malo exista en ellas. El
~ Fisco. increiblemente, multiplica sus ingresos en el renglon co-
rrespondiente, con los gravamenes a la coca. Le es indiferente
que en muchas haciendas se practique la costumbre de pagar
parte del salario con este producto cuyos perjudiciales efectos
para la salud publica nacional y la elevacion del nivel intelec-
tual del aborigen son asaz conocidas. Los crecientes impuestos
al alcohol han sido llamados, con justicia, el nuevo tributo del
indio. Llama la atencién saber que segiin la Memoria del Es-
tanco de la Coca (99) los ingresos del Fisco con el consumo de
esa hoja han subido de 2 4 17 millones de soles, en cifras re-
dondas, entre 1949 y 1956, lo cual no impide que radios y pe-
riodicos, incluyendo los del Estado, se refieran constantemente
a la necesidad de extirpar el coqueo.

Hoy en dia asombra encontrar numerosas disposiciones lo
bastante recientes como para que no hayan caido en el olvido
v lo bastante antiguas como para haberlas ejecutado aun fuese
parcialmente. Ejemplos de estos casos son la ley que permite
el empleo de las lenguas aborigenes en la alfabetizacion indige-
na; la obligatoriedad de levantar una escuela alli donde existan
mas de 30 ninos; la ayuda estatal a prestarse a las comunida-
des; la obligatoriedad de la inscripcién de las comunidades (cien-
tos pugnan por ser reconocidas), etc. Causa pasmo verificar que
la Ultima ley sobre salario minimo de los indios se remonta a
1916 (100) y que éste es de solo 0.20 cts. Llama asimismo la
atencion la rapidez con que fué olvidada esa ley de Ramoén Cas-
tilla de 11 de octubre de 1847, fruto de la ardorosa polémica sos-
tenida entre Bartolomé Herrera y José Galvez, por la cual se
declard ciudadanos, con derecho a sufrafio, a los indios casa-
dos o mayores de 25 afios. supiesen o no leer y escribir.

Por ello Luis E. Valcarcel ha dicho (101) *‘ilusiéon perni-
ciosa, engafno intresado (es el) pensar que el indio puede re-
dimirse por una ley o unos cuantos decretos”. Esta exagerada
afirmacion contiene una gran parte de verdad. La ley sola no
basta. Pero sin ella —y esto es lo importante— nada puede ha-
cerse. La redencion del indio sera sélo posible con la realizacion
de una serie de planes, entre los cuales, la labor de reeducar la
mentalidad criolla, proclive al menosprecio por lo indigena, de-
be ocupar primerisimo lugar.
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A la pregunta de Dora Mayer ;Quién hara respetar el De-
recho Indigena’? se podria responder: el indio mismo —cada vez
mas fuerte por la marcha de la economia serrana— las institu-
ciones tutelares actuales y, por ultimo, las que habran de crear-
se. El proyecto romantico del siglo pasado de crear Protectora-
dos de Indigenas en todos los departamentos podria quizas re-
cobrar vigencia. Y esto sin olvidar que la ley pura no basta.
Quien lo crea debiera leer algunas paginas de Dora Zulen de
Mayer que llevan por titulo una directa acusacion: El Indige-
na Peruano a los Cien Anos de Vida Independiente (102).

Cita especial merecen sin duda los frustrados intentos de
redimir al indio por medio de una legislacion integral. Destaca
entre todos los proyectos de legislacion india, por su vastedad
y conocimiento del problema, el de Atilio Sivirichi, cuyo Cédi-
go Indigena (103) de 1743 articulos constituye un todo unifor-
me. Tal vez su defecto sea la presencia de ciertas disposiciones,
justas en principio, pero no bien precisadas en sus alcances, co-
mo la registrada en el numeral 414, que permite, sin fijar me-
dios y alcances, a las comunidades el “reivindicar sus tierras”,

El pedido mas importante en favor de una legislacion tute-
lar .indigena fué el formulado en el Congreso Constituyente de
1931, en forma simultanea, por Emilio Romero, Erasmo Roca y
Magdaleno Chira (104). Roca y H. Luna habian presentado ya
en 1928 un proyecto de Ley Tutelar Indigena, para garantizar
“vida e intereses” al indio. Lo propio hizo Manuel Bustamante
de la Fuente en su proyecto de Cddigo de Trabajo. donde in-
cluye normas protectoras del indio obrero (105). Especialisima
mencién merecen asimismo los articulos del Anteproyecto sobre
personas juridicas, publicados por J. J. Calle (106), que se pre-
sentara a la Comision Reformadora del Codigo Civil. Se senala
la necesidad de que las comunidades de indigenas sean regidas
por sus propias autoridades y conforme a la costumbre.

Todo este prolongadisimo paréntesis demuestra, en forma
por demas suscinta, la confusion, el caos que ha reinado siem-
pre en la Republica del Pert, respecto al problema del indio. Los
~demagogos e idealistas romanticos buscaron sélo soluciones ex-
tremistas, para beneficio de aquellos a quienes no interesaba
ninguna solucién. Parte de ese lamentable desorden, de aquel ol-
vido por lo peruano que tenemos los peruanos, trata de enmen-
dar el presente trabajo, hurgando en la frondosa e inorganica
legislacion de los primeros afios de la Republica. Como se ha
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repetido ya tantas veces, es imposible encontrar, en las disposi-
ciones de aquella época, una linea fija, una doctrina uniforme
frente al campesino, frente al indio. Todas, en sus consideran-
dos, conciden en una conmiseracion no distante de lo melodra-
matico, pero asimismo todas muestran en su parte resolutiva
contradicciones, es decir divergencias entre lo que se expone y
lo que se decide —y lo que es mas grave—, entre la realidad y
lo dlspuesto Y también hubo leyes anti- mdlgenlstas en su con-
tenido practico, pocas por mala fé; las mas por ignorancia de
realidad peruanay optimismo exagerado de quienes las dictaron.

Los primeros legisladores del Peri —religiosos y laicos, ci-
viles y militares— entusiasmados en demasia con sus nuevas
funciones, multiplicaron en forma exagerada las disposiciones le-
gales dejadas por los funcionarios virreynales, ya de por si bas-
tante numerosas. Un funcionario que habia servido durante la
época colonial decia que “antes gobernaba perfectamente con la
Ordenanza de Intendentes, pero ahora, con tantas leyes y de-
cretos iQuién diablos se entiende en esta algarabia? (107). Y
el jurista y recopilador Mariano Santos de Quirds expreso, en
el prélogo de su obra fundamental (108), que “la multitud de
leyes diseminadas en tantos y diversos cuerpos, sin orden al-
guno, producird ciertamente la confusi(')n y el desorden y el es-
tudio de la jurisprudencia peruana sera muy pronto igual al de
las cifras de los chinos, quienes despues de un estudio de 20 afios
apenas si han aprendldo a leerlas”. Fué pues aquel decenio una
era de caos juridico en la que para el Gobierno valian y no va-
lian las disposiciones espafolas las aceptaban unas familias
principales y las rechazaban otras, regian en unos departamen-
tos y en otros no (durante las guerras emancipatorias) y, por
ultimo, si valian unas hoy podian no ser validas mafiana por
el movimiento de los ejércitos contrarios y los pronunciamien-
tos, tanto patriotas como realistas. Muchas leyes, algunas de
gran importancia, como la que establecia, en forma interina, la
imposicion unica en todo. el Pera (109) no llegaron nunca a pu-
blicarse. Razén tuvo Francisco Garcia Calder6n en preguntar-
se (110), tras mas de cincuenta afios de Republica, “con tan-
tas leyes, qué ventajas positivas ha reportado el indio, en cam-
bio de tantos servicios que se le exigen?”. Grave interrogante.
Aun hoy es p051ble en varias regiones del pais, recoger inter-
minables versiones y casos de abusos e ilegalidades, tal como lo
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hizo, afios ha, el Patronato de la Raza Indigena de Huanuco
(111).

Asi, lentamente y a tumbos, fué formandose. el estado pe-
ruano. AGn no éramos una nacion. Las dificultades se multipli-
caban. La Carta del 28 fué una esperanza por la indudable es-
terilidad de los caudillos militares. Pronto vendrian las “jorna-
das talvez fangosas” de la Guerra con Colombia (112). Muere
Bolivar en 1830. Casi simultaneamente nace Ecuador y se disuel-
ve la Gran Colombia. Deja por tanto de ser la alianza con Boli-
via la base de la politica exterior peruana. (Santa Cruz habria de
invertir los conceptos, mirando av1soramente hacia el sur). Se
habia dejado de tener el enemlgo mas poderoso al norte. Surge el
sur, esa espada colgada al cinturon de América que es, como se ha
dlChO, Chile. Como la Gran Colombia combatira tamblen este
pais la unién peruano-boliviana que pudo haber logrado de es-
tos dos estados una gran potencia americana. A partir de en-
tonces habrlamos de ser siempre, como lo ha CSCI‘ItO Emilio Ro-
mero, “amigos o victimas de la paz americana”.

@ Aol A

EL DECENIO

“El Perti moderno ha vivido y vive de dos
patrimonios: del castellano y del incaico
y aunque éste es subalterno en ideas,
instituciones y lengua es primordial en
sangre. institutciones y tiempo”. Riva
Agtiero

No es sélo por el prurito de empezar por el principio que
ha sido escogido el lapso comprendido entre 1821 y 1830. Es
también porque es aquel periodo uno de los mas trascendenta-
les de la vida peruana; durante esos diez afios se produjo la
polonizacién del Perti, —dimos a luz a Bolivia y virtualmente
al Ecuador—, nos vimos arrastrados a una independencia pa-
ra la cual no nos hallibamos aun maduros; se hizo clara la se-
paracion existente entre el indio y el criollo peruanos; y asi-
mismo es importante este periodo porque entre 1821 y 1830,
oscilando entre caudillismo y demagogia, entre republlcamsmo
y monarquismo, entre liberalismo y conservadorismo, gozamos



