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Los anos de crisis y el colapso
del sistema indiano: el proceso codificador
en la historia del Derecho

Jorge Basadre Ayulo
Universidad de Piura

I. Introduccién

Las revoluciones independentistas y modernizantes, que la mayoria
de las naciones americanas materializaron a comienzos del decenio
de 1820, fueron concretadas al final de un largo periodo de turbulen-
cias politicas, tensiones econdmicas y hasta con hostilidades limitro-
fes, éstas ultimas como consecuencia de la tesis romanica imperante
del uti possidetis en base a los titulos indianos y de la libre determina-
cién de los pueblos que siguieron las republicas recién creadas. Duran-
te el convulsionado siglo XVIII, los territorios que después vendrian a
constituir el Pert republicano, experimentaron un sinntimero de re-
formas ejecutadas en el resto de Hispanoamérica. En general, el ba-
lance de estas reformas en el caso peruano, fue bastante negativo.
Debido a ellas, el Pert perdié preponderancia politica y econémica
en el siglo XVIII y se volvié menos autosuficiente en si mismo. Mas
bien, los territorios aledafios al Virreinato del Perd asumieron un nue-
vo perfil institucional inexistente hasta entonces, y, comenz6 a perder
el alcance de otras esferas y actividades comparado con otras regio-
nes que si salieron beneficiadas como fueron los dos nuevos virreinatos
recién constituidos en el siglo XVIII, asi como la Capitania General de
Chile.

1. Si el sistema imperial espafiol habia alcanzado durante el siglo
XVIII un grado determinado de madurez, y coherente poder domi-
nante (Jocelyn-Holt 1999: 125), la invasién napolednica en Espana
doblegé la fuerza dominante de la metrépoli en América Latina y
cristaliz6 un momento independentista que habia sido leve y hasta
desarticulado. Las revoluciones indigenas del siglo XVIII habian sido
una clarinada de alarma para el gobierno espafiol. Asi, cuando
Napoleén fue derrotado en el afio de 1815, este movimiento libertario
americano habia adquirido singular fuerza, logrando perder influen-
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cia la Peninsula Ibérica en América Latina. Brasil se convirtié en un
reino separado desde 1815 y siete afios después fue coronado empe-
rador don Pedro, hijo de Juan VI. Pero, las ex-colonias optaron por
adoptar la férmula de gobierno republicano. En 1820, Espafia sélo
ejercié dominios territoriales y politicos en Puerto Rico y Cuba.

2. Ocurri6 en la azarosa historia de América Latina que las nue-
vas republicas del continente sofiaron febrilmente en 1820 con satis-
facer sus expectativas, ilusionados con una democracia republicana
que rompiera con las cadenas indianas y mejorar sus condiciones de
vida, bajo nuevos moldes. Lamentablemente, la atadura con la mate-
ria juridica indiana siguié vigente hasta muchos afios después del 20
de septiembre de 1822, afio en que Jorge Basadre Grohmann abre el
portico de la historia de la Reptblica Peruana.! Si la Independencia
constituyé un momento de emergencia nacional y de ruptura india-
na, la Reptublica Peruana inicial constituy6 un intento de fijar novedosos
postulados juridicos.

3. El primer soberano Congreso Constituyente peruano, ruptura e
inicio del momento final del derecho indiano, se instal6o soberanamente,
entre vitores y aclamaciones populares, el 20 de setiembre de 1822.

Entre las normas dictadas, por ley promulgada segtin la suprema
junta gubernativa el 17 de diciembre de 1822, comisionada a tal efec-
to por el Congreso Constituyente, quedaron sefialadas las Bases de la
Constitucion politica de la Republica peruana, suscritas por 57 dipu-
tados integrantes del parlamento peruano. Este texto juridico estable-
cié6 que las provincias del Pert reunidas en un sélo cuerpo unitario
constitufan la nacién peruana que adopta la modalidad de una rept-
blica; que la soberania residia esencialmente en la nacién que era in-
dependiente de la monarquia espafiola y de toda dominacién extran-
jera y no podia ser patrimonio de ninguna persona ni familia.
Adoptébase en el Perti, como en otros lugares de América, la forma
del gobierno popular representativo como ruptura definitiva con el
sistema indiano. Debieron promulgarse constituciones politicas que
normaran la vida republicana e ir lentamente hacia el novedoso pro-
ceso de codificacion, proveniente de Europa.

! En aquel dia de setiembre del afio 1821 empezamos a ser y a tener nuestra identidad
propia, lanzandonos de lleno al abismo de una nueva vida. A veces, los primeros
peruanos se equivocaron de rumbo o erraron caminos, hechos que no desdicen de la
grandeza en preservar los supremos ideales redentores de los fundadores de la patria
y la de “los libertadores”.
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En consecuencia, los constituyentes peruanos fueron al estableci-
miento de un nuevo régimen politico de caradcter republicano que
nunca se perdi6 y rige hasta el dia de hoy (Oviedo 1861: I, 23 y ss.).

Ademas de ello, se nota una confusién en la aplicacion de las leyes,
ya que en el derecho privado regian las disposiciones castellanas in-
sertas en Las Partidas, en la Novisima Recopilacién, en la Nueva Recopi-
lacién y en algunos casos, las provenientes del frondoso derecho in-
diano que era eminentemente casuista y particularista.

4. Igualmente, la aparicién del novedoso fenémeno de la modifi-
cacién del sistema juridico hispano-indiano a través de las consti-
tuciones politicas, con notoria influencia extranjera.? Asi, las constitu-
ciones politicas, sentaron las bases del gobierno republicano y su texto
constituyé la ley fundamental de la reptblica fijandose los principios
de la organizacién politica y privada de la nacién y transformando
algunas normas del derecho privado como fue la suspensién del odio-
so distingo de las personas en nobles y plebeyos; la eliminacién de las
penas infamantes; la confiscacién de los bienes asi como la supresién
de los empleos y privilegios hereditarios (1822).

5. En la iniciacién de la Reptblica peruana se not6 la tendencia a
plantear con lentitud el innovador proceso codificador que fue enmarcado
con caracter nitido en Europa por el “Code” civil francés del 21 de mar-
zo de 1804.® Las nuevas reptublicas americanas empiezan a inicios del
siglo XIX su largo y azaroso camino hacia un nuevo e incierto futuro.

2 Entre las curiosidades legales del Perti republicano estd el que el primer Congreso
Constituyente, dispuso el 21 de octubre de 1822 el establecimiento de una rogativa
puiblica por tres dias consecutivos en todo el territorio nacional y encargd a los diocesanos
que se rezase en las iglesias por “Deus qui corda fidelium Sancti Spiritu”, todo para
“obtener el favor del cielo” en sus deliberaciones para la felicidad del Estado. La delacién
fue premiada en alguna oportunidad, especificamente con la norma del 25 de enero de
1822 para que los esclavos pudiesen quedar libres siempre que hubiesen denunciado
ante el juez “las reuniones que hagan en casa de sus amos con el objeto de jugar juegos
prohibidos”. Otra norma fue la dictada el 16 de febrero de 1822 que prohibe “la barbara
costumbre de arrojar agua en los dias de carnavales por ser una accién contraria a la
dignidad y el decoro del pueblo ilustrado de Lima”.

* Dos ediciones siguieron a la promulgacion del Cédigo Civil de 1804. En 1807
recibié la denominacién de Cédigo de Napoledn y las expresiones “emperador e imperio”
fueron introducidas en su texto. En 1816, el c6digo citado tomé el nombre de Cédigo
Civil y los términos “rey” y “reino” reemplazaron a los precedentes. El decreto del 27
de marzo de 1852, le atribuy® el titulo de Cédigo Napoleén. Después del Codigo Civil
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IT.

Entonces, la situacion juridica del Pert a partir del 28 de julio de 1821,
tenia los siguientes caracteres especiales que se detallardn a continua-
cién: notoria confusién en la aplicacién de las soluciones legales; pro-
liferacién de constituciones politicas, e inmediato afan de adaptacién
al sistema de las codificaciones.

1. En el inicio del proceso codificador peruano, cabe preguntarnos,
¢qué se entiende por c6digo? La respuesta a esta pregunta es esencial al
curso de Historia del Derecho. El origen del término cédigo es de anti-
gua data dentro de los sistemas juridicos romanicos o romanescos.
Este nombre de codex, se utilizaba para hacer conocer un volumen
con variados ntiimeros de pliegos cosidos entre si. En los siglos Il y IV
de la era cristiana, el término de codex se aplicé a las compilaciones
publicas o privadas de la ley imperial. Es el transito de rollo de papiro
al libro de pergamino. El codex era entonces, desde esta dptica, un
sinénimo de compilacién escrita de leyes multiples como lo fueron el
Codex Gregoriano, el Codex Theodosianus o el célebre texto juridico de
Justiniano (438 d. C.). Y, como tenia un rasgo de homogeneidad en su
origen, mas no en su contenido hermenéutico, este término latino de
codex o codicus, se hizo extensivo impropiamente a ciertas obras con
relativa unidad en su elaboracién por lo que asi se hablé del Cédigo de
Eurico o del Cédigo de las Siete Partidas que en el fondo eran simples
compilaciones con mayor o menor grado de elucubracién.

2. A fines del siglo XVIII, se extendi6 el concepto preciso del término
“c6édigo” aplicindose a una ley de contenido homogéneo, expuesto
en forma sistematica, articulada y ordenada que regulé una materia
especifica con lenguaje preciso. Venia a constituir el cé6digo un con-
junto de preceptos, de méximas sobre el derecho inherente a toda
persona procurando garantizar su libertad civil a fin de protegerla fren-
te a los embates del poder publico y de la nobleza. En materia penal,
era la reunién ordenada de los delitos y las penas. La codificacién
ofrecia la oportunidad de aprovechar el material juridico existente para
obtener una regulacién nueva, con un criterio racionalista y ya no
meramente histérico y empirico. La primera elaboracién de los cédigos
se rastrea en Baviera (1756), Austria (1777) y Prusia en el dltimo tercio

francés fueron promulgados el Cédigo de procesamiento civil (1806), el Cédigo de
Comercio (1807), el Cédigo de Instruccion Criminal (1808), el Cédigo Penal (1810) y el
Cédigo Minero (1810).
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del siglo XVIII bajo la monarquia absolutista como fue la de Federico El
Grande quien pretendi6 unificar al pais con la unidad de la ley.

El Cédigo Civil prusiano es el llamado “derecho general territorial
prusiano” como producto auténtico de la Ilustracién que fue reela-
borado el 5 de febrero de 1794 y, constituyé un compendio de dere-
cho publico y privado, manteniéndose la vigencia de los derechos te-
rritoriales y locales de los diferentes Estados prusianos. El Cédigo
prusiano contenia més de 17,000 pardgrafos compuesto de dos par-
tes las que se subdividieron en 43 titulos que convertia su texto en
notoriamente defectuoso al desnaturalizar el concepto del cédigo, con
la solera de la homogeneidad. En cambio, el movimiento codificador
austriaco habia sido extendido con incidencia en el &mbito procesal ci-
vil (1781), penal (1787) y procesal penal (1788). El Cédigo Civil aus-
triaco recién se promulgé el 1 de junio del afio 1811 para que entrara
en vigencia el 1 de enero de 1812, con evidentes aportes del derecho
comun vigente en Alemania. Llevé como titulo el de Cédigo general de
los paises hereditarios de la monarquia austriaca.

3. En el Pert se produjo una situacién paraddjica: los legisladores
fueron —en los afios iniciales de la Reptblica— los llamados a modifi-
car en parte los derechos civiles y las instituciones penales por medio
de los textos constitucionales y asi aparecieron las cartas politicas del
afio 1823, de duracién efimera, con un carécter liberal y dotado de un
Poder Ejecutivo debilitado, y con un parlamento representativo de
acuerdo a las ideas de Francisco Javier de Luna Pizarro; la autoritaria
de Simoén Bolivar jurada el 9 de diciembre de 1826, con un poder
legislativo triple constituido por tribunos, senadores y censores; la de
1828, moderadamente liberal y que fue la primera en establecer el
parlamento bicameral; la cuarta de 1834 llamada “reformada” y que
constituye una reproduccién de la del afio 1828; y la quinta fue del
afio 1839, llamada “de Huancayo” en que vencieron las tendencias
autoritarias, centralistas y unitarias, fijandose dos Camaras renova-
das por terceras partes cada dos afios, los diputados y los senadores
por mitades cada cuatro afios.

4. Dentro de este cimulo de constituciones politicas rastreadas
hasta el Cédigo Civil peruano de 1852, el movimiento codificador
patrio se convirtié en una necesidad y honor nacional. La iniciativa
partié del Estado pero se realizé con un trabajo inicial colectivo de
juristas escogidos selectivamente. Aparecié después en el Pert la obra
solitaria de Manuel Lorenzo de Vidaurre y Encalada. Habia nacido
Vidaurre en Lima, el 19 de marzo de 1773 y habia sido bautizado en
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la Iglesia del Sagrario el 10 de junio de 1774 (Leguia 1935: 22; Ramirez
y Berrios 1995: 18). Realiz6 sus estudios en el Convictorio de San Car-
los y opt6 el titulo de abogado el 6 de diciembre de 1797 ante la rigida
audiencia limefia. Jorge Basadre Grohmann, en la afieja Facultad de
Derecho de San Marcos, fue el primer estudioso de Vidaurre y expresa-
ba que en él se aglutinaban las mentalidades ilustradas del siglo XVIII y
los de la naciente reptiblica en un nuevo siglo.

En 1810, Vidaurre empez6 a efectuar un andlisis sobre los defectos
de la administracién indiana que constituy6 una “especie de aviso
para que se modifique o reorganice la administracién de las colonias”
(Basadre 1960: 83). Este libro, con adiciones, aparecié publicado des-
pués de 1823 en las prensas de Francisco Hurtel en la ciudad de
Filadelfia en Estados Unidos de Norteamérica con el titulo de Plan del
Perii. Constituye un desgarrador estudio del gobierno indiano que
hacian los virreyes, la lentitud, la arbitrariedad y la irregularidad en
el trabajo de las audiencias administrando justicia y de los defectos y
taras del aparato burocratico de las intendencias, de los cabildos y
hasta de la Universidad de San Marcos y los colegios de la capital:
San Carlos, Santo Toribio y el del Principe. El citado libro estad dedicado
a Simén Bolivar en momentos en que Vidaurre le profesaba profunda
admiracion. Coincidentemente con este libro, Vidaurre redactd su
proyecto doctrinario de Cédigo Penal que habia empezado a escribir
en el Cuzco en 1812 e impreso afios después, en Boston por Hiram Tupper
(Vidaurre 1828).

5. Una vez que el Perti ingresé a la era republicana, Vidaurre reci-
bié el honor de ser designado miembro de la Corte Suprema siendo el
primero en ejercer su presidencia. Su busto estd colocado en el ingreso
de este recinto en el Palacio de Justicia de Lima donde asisten y tran-
sitan litigantes y abogados en pos de obtener la méaxima justicia. Con-
curri6é Vidaurre al Congreso de Panamd convocado por Bolivar para
obtener una utdpica unién continental ante la amenaza de Europa,
ya que una coalicién militar se preparaba en Francia y Prusia para
reponer a Espafa en sus dominios americanos.

Este Congreso con sede en Panamd y con la quimera de lograr una
confederacién continental —conferencias realizadas entre el 22 de ju-
nio y el 15 de julio de 1826-, fracasé por los recelos del gobierno del
Rio de la Plata,* y la anarquia imperante en Chile.

¢ Liévano (1983: 334). El gobierno de Buenos Aires se mostré contrario a la doctrina
de Bolivar. Expresé que “la influencia que tendria en las deliberaciones la Reptiblica de
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La monarquia brasilera fue indiferente al movimiento indepen-
dentista americano que tuvo simpatias, en ese momento, por la Santa
Alianza. La visién quimérica bolivariana fue establecer los “Estados
Unidos de Sudamérica” comprendidos desde México hasta el Cabo
de Hornos y que a la postre fue una ilusion irrealizable. Los delegados
de Bolivia no viajaron a la cita de Panama. El Congreso de los Estados
Unidos se mostrd reacio ante este intento de unién americana. Su
representante diplomatico fallecié en Bogota sin que se designara a
otra persona en su reemplazo y sélo asistieron a la cita de Panama los
delegados del Perd, de la Gran Colombia, Centroamérica y México,
Inglaterra y Holanda enviaron observadores a este cita convocada
por el fervor confederativo de Bolivar. Vidaurre conceptué inicial-
mente que éste era el inicio del gran Estado continental, por lo que
propicié una férmula de solidaridad entre los Estados concurrentes al
Congreso de Panama. Pero, después Vidaurre se torné pesimista ante
las consecuencias de Panamd y cambi6 de parecer, intereséndole plas-
mar una federacién que aglutinara a los paises andinos. No obstante
esta desazon de Vidaurre, en el Congreso de Panama se suscribié un
tratado de unién, de limites y de confederacién, credindose un ejército
y una marina de guerra hispanoamericana. El suefio de Bolivar fraca-
s6 porque no existié una fuerza histérica forjadora de la unidad para
los Estados nacientes por lograr una irreductible confederacién. No
pudo ni siquiera construir una sélida Gran Colombia (Porras Barre-
nechea 1930b). Como aspectos positivos y sobre los antagonismos de
las nuevas reptblicas se sentaron las pautas del americanismo que
alcanzé nuevos rumbos en el siglo XX. Coincidente con esta época,
Vidaurre preparé el boceto de una ley agraria propugnando la venta
de las tierras risticas del clero, la disminucién de los dias festivos, y la
igualdad de los derechos entre el labrador y el propietario.

El 31 de enero de 1825, Bolivar designé por decreto (dado ese mis-
mo dia), una comisién para redactar los cédigos de la republica pe-
ruana, la misma que fue presidida por Vidaurre, reuniéndose sus miem-

Colombia, o sin que ella ejerza de hecho, la sola aptitud que le han dado los sucesos para
poderla ejercer bastaria para inspirar celos y hacer que se mirase con prevencion el
ajuste mas racional, el pacto mas benéfico, el tratado en que se estableciesen con mas
escrapulos la igualdad de los derechos y los deberes de todos los Estados de la Liga. Esta
idea nos asusta y nos hace mirar con horror el proyecto de celebrar tan temprano un
tratado comtin entre Estados que bajo diferentes aspectos, no pueden, sin imprudencia,
comprometerse en tremendo pacto”.
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bros tan sélo una vez (Oviedo 1861-1870: II, 56-57). La opinién de
Jorge Basadre Grohmann era que los miembros de la comisién
codificadora fueron juristas “eminentes” pero “realistas, escépticos o
rutinarios”, aturdidos por la crisis inicial de la nacién peruana y por
la carencia de una constitucién politica estable.® La tarea de la codifi-
cacién provino solitariamente de Vidaurre y asi este jurista empezé a
preparar, como asi lo hemos expuesto, primero el Cédigo Penal, cu-
yos apuntes habia preparado en 1811 cuando desempefiaba el cargo
de oidor en la Audiencia del Cuzco y después en Cuba. El Congreso
peruano de 1826 acordd publicar este proyecto de Cédigo Penal y la
ley sobre los jurados, pero el Poder Ejecutivo no demostré interés por
estos trabajos, desaparecido Bolivar del escenario politico peruano.
Vidaurre fue luego parlamentario en el Congreso Constituyente de 1827
y Ministro de Gobierno con Gamarra; llegando a presentar un proyecto
de constitucién politica, una ley de elecciones, un proyecto de jurados y
una ley de imprenta. Se convirtié Vidaurre también en periodista pro-
lifico, a través de las paginas de un periddico que circulé curiosamente
con el nombre de El Discreto ya que Vidaurre no poseia esta rara virtud
dificil de encontrarla en los hombres del momento.

* Basadre (1944: 118). Integraron la primera comisién codificadora del texto civil
peruano el Presidente de la Corte Suprema de la Reptiblica, el Presidente de la Corte
Superior de Lima, y los doctores don Miguel Tadeo Ferndndez de Cérdova, don Ignacio
Ortiz de Zevallos, don José de Larrea y Loredo, don Manuel de Tellerfa, don Ignacio
Merino, don José Armas, don Justo Figuerola y don Joaquin Quijano.
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