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Resumo:

Um importante e demorado debate ocorreu no Peru ao discutir-se, na década de 20,
quando se elaborava o Cédigo Civil de 1936, a capacidade juridica dos indigenas.
O art. 6° paragrafo terceiro do Codigo Civil brasileiro de 1916, que declarou os
indigenas relativamente incapazes, ocasionou no Peru um debate que durou anos.
Aqueles que militavam pela inclusdo de um critério similar no coédigo civil peruano
buscavam proteger os indigenas que, em sua visdo, se encontravam em desvantagem
na sociedade moderna pela falta de educag@o. Na versdo definitiva decidiu-se por
ndo incluir referida norma, mantendo-se um critério de igualdade formal e artificial
relativo a capacidade dos indigenas, principalmente porque se considerou que o
contrario seria ainda mais prejudicial aos mesmos. Contudo, permaneceu um
sentimento protecionista ao indigena no discurso politico e cultural peruano.

Palavras-chave: Codigo Civil. Povos indigenas. Capacidade legal. Nativos.

Resumen:

Un importante y dilatado debate tuvo lugar en el Perti al discutirse, en la década del
veinte, cuando se elaboraba el Codigo Civil de 1936, en torno a la capacidad juridica
de los indigenas. El articulo 6, parrafo tercero del Cédigo Civil brasilefio de 1916,
que declar6 incapaces relativos a los selvaticos, propicié un debate en el Perti que
dur6 afios. Quienes impulsaban la inclusion de un criterio similar en el codigo civil
peruano buscaban proteger a los indigenas, quienes, seglin su vision, se encontraban
en desventaja en la sociedad moderna por su falta de educacion. En la version
definitiva se decidié no incluir dicha norma y se mantuvo un criterio de igualdad
formal y artificial respecto de la capacidad de los nativos, principalmente porque se
considerd que lo contrario seria ain mas perjudicial para ellos. Sin embargo, quedo
un sentimiento tuitivo y proteccionista hacia el indigena en el discurso politico y
cultural peruano.

Palabras clave: Codigo Civil. Capacidad juridica. Pueblos indigenas. Nativos.

I Texto elaborado em razao do Coloquio “Cem Anos de Codificacao Civil Brasileira”, realizado na Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo no més de agosto de 2016.

Profesor en la Pontificia Universidad Catolica del Pert, Magistrado y Director del Centro de Estudios
Constitucionales del Tribunal Constitucional del Pert.
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A modo de introduccion: un francés en el Titicaca

En los apuntes de su Voyage dans le Republiques de 1" Amérique du Sud
(1851), el diplomatico francés Eugene de Sartiges, establecido en Rio de Janeiro, en su
travesia por el Lago Titicaca, se detiene en la descripcion evocadora:

Cansado de mirar abri mis alforjas, especie de saco que
contenia los objetos que deseaba siempre tener a la mano y
tomé un libro al azar. El primero que hallé fue el Codigo Civil
de Santa Cruz. El general me habia enviado sus tres codigos
el dia de mi partida para La Paz. Como mis maletas estaban
ya cerradas, meti los tres volimenes en la alforja. Recorri
un buen niimero de sus paginas. Vi claramente establecidos
los derechos civiles y politicos de cada ciudadano de la
Republica y cada accion de su vida sabiamente vigilada por
las leyes. Al fin de la obra encontré como anexo reglamentos
y ordenanzas de policia para los grandes caminos, la
navegacion de las costas y los lagos del interior, el alquiler
de coches, mulas y caballos, etc. El viento habia cesado y
el barco no se balanceaba ya. Mi balsero masticaba su coca
antes de tomar la pértiga para remar. Su vista me recordd
que sobre un millon de habitantes, la Republica Boliviana
con novecientos mil ciudadanos semejantes a mi barquero.
Cerré el libro y me puse a admirar el valor de algunos
hombres que, conociendo los beneficios de la civilizacion,
intentaron imponerla a la masa inerte de sus conciudadanos
incapaces de comprenderla para aprovechar de ella.
(SARTIGES; BOTMILIAU; PORRAS BARRENECHEA,
1947, p. 43-44).

El relato ofrece la imagen emblematica de un coédigo moderno en tierras
inhospitas, habitadas por indigenas. Nada parecia mejor al joven vizconde que adoptar
el Code napoleonico, para que asi estas tierras alcanzaran un nivel semejante al logrado
por su pais. De alli su entusiasmo ante la decision de Santa Cruz: «El gobierno boliviano
—anota- ha hecho traducir y ha adoptado el Coédigo de Napoledn. Para hacer circular
en Bolivia este producto de nuestra Europa se le ha intitulado Codigo de Santa Cruzy.
(SARTIGES; BOTMILIAU; PORRAS BARRENECHEA, 1947, p. 38). El mismo
Sartiges, habia observado «Desgraciadamente para el pais, el Codigo de Napoledn no ha
reemplazado las antiguas leyes espafiolas. La justicia es siempre embrolladora y venal
y los procesos son interminables y ruinosos». (SARTIGES; BOTMILIAU; PORRAS
BARRENECHEA, 1947, p. 30-31).

Bajo la letania de su periplo lacustre, en el Altiplano, centro mismo de la
llamada despectivamente «mancha india», nuestro viajero deploraba la cultura aborigen y
ofrecia como remedio la recepcion del Code civil francés.
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1. Un equivoco historico

En Der Geist des romischen Rechts [El espiritu del Derecho Romano],
quizas su libro de mayor envergadura historica, el jurisconsulto tudesco Rudolf von
Thering formula una declaracion de fe:

El gobierno constitucional es un producto importado.
(Seria eso motivo suficiente para condenarlo? Equivaldria
a que vacilasemos en beber el vino de otra nacion porque
no lo hemos fabricado, 0 a no comer naranjas porque no
han brotado en nuestros huertos. [...] Solamente un loco

rechazara las naranjas con pretexto de que no han madurado
en su jardin. (IHERING, 1891, p. 16).

El traductor, por lo menos hasta alli, cumpli6é en forma diligente su papel.
El problema vendria después. En efecto, en un polémico pasaje del Fin del Derecho,
una obra que seria la continuacioén de El espiritu del Derecho romano, que concierne
directamente al Pert, Ihering, escribia: “Cientos de enfermos, entre nosotros, deben su
curacion a la naranja recogida por el obrero del Peru...”.?

Cuando Thering publicé Der Zweck im Recht [El fin del Derecho] hacia el
afio de 1877, la quinina peruana causaba furor en Europa y se la estimaba como una suerte
de panacea para todos los males. En realidad, Thering se estaba refiriendo a la quinina
que, como el oro, el salitre y el caucho, evocaban el nombre del Perd mucho mas que
el arbol de la quina junto a la vicufia y la cornucopia o el cuerpo de la abundancia, que
son los simbolos de nuestro escudo nacional. En este caso, a diferencia de lo ocurrido
en El espiritu del Derecho romano, la traduccion al espafiol resultd totalmente errada: el
término “naranja” result6 infeliz. (IHERING, 1946, v. 2, p. 49). Al parecer se confundié
al arbol de la quina con el de siringa, esto es la planta de la que se extrae el caucho, y la
fonética le hizo pensar que siringa era naranja. En la edicion italiana, bajo el cuidado de
Mario Losano, se lee: “Centinaia di persone, trai noi, debbono la loro guarigione alla
corteccia di china raccolta dal bracciante peruviano...”. (IHERING, 1972, p. 77-78). La
edicion en inglés a cargo de un erudito Isaac Husik (1876 — 1939), usa la frase: “Quinina,
wich the Peruvian laborarer gathers, causes the recovery of hundreds of our midst...”.
(IHERING, 1913, p. 70). En el original aleman, Thering utilizo la oracion siguiente: “Der

2 [HERING, Rudolf von. Der zweck im recht. Leipzig: Druck und Verlag von Breitkopt & Hértel, 1877. El
texto se encuentra en el capitulo VI, “La vida por y para otro, o sea la sociedad”. Apartado 49, que titula
“Universalidad de la sociedad”. En italiano, Lo scopo nel diritto. Torino: Giulio Einaudi editore, 1972,
al cuidado de Mario Losano, p. 77-78. En espaiiol, El fin en el derecho. Buenos Aires: Editorial Atalaya,
1946, p. 49. Se encontrard otra edicion argentina, Buenos Aires, Omeba, 1960. En la edicion bonaerense en
Heliasta, 1978, p. 49; y, finalmente, en la edicion espafiola de Comares.
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Chinarinde, welche der peruanische Tagelébner sammel verdanken Hunderte bei uns
genessun...”. (IHERING, 1877, p. 98).

El traductor hispano de la obra de Thering, E/ fin del Derecho, confundio
el término aleman “chinarinde”, equivalente de quinina, atribuyéndole el significado de
“naranjas” y coloco la frase: “Cientos de enfermos, entre nosotros, deben su curacion
a la naranja recogida por el obrero del Pertt”. (IHERING, 1891, t. 1, p, 16). El traslado
de dicha expresion ha sido la historia de un equivoco que grafica nitidamente una parte
significativa de la historia de la recepcion de las instituciones extranjeras en América
Latina. (IHERING, 2011, p. 49).

Roscoe Pound asegura que la historia de un sistema juridico es largamente
una historia de préstamo de los materiales juridicos y de asimilacion de los mismos.?
Esto fue, precisamente, lo que ocurri6 con el articulo 6° del Codigo Civil brasileio de
1916, cuyo centenario celebramos. Su disefio legislativo en cuanto contemplaba, entre
otros casos, la incapacidad relativa de los indios selvaticos, que se juzgaba de pertinente
aplicacion en el Pert, propicié uno de los mas interesantes debates en la civilistica peruana
de la segunda década del Novecientos.

2. La incapacidad juridica del indio

El debate en torno al indio en ocasiones es fuente de Derecho, como cuando
se reconoce la existencia de las comunidades indigenas, pero también, en palabras de
Bartolomé Clavero, puede transformarse en “desagiie de constitucion”, cuando se vulneran
sus derechos. La incapacidad del indio es, pues, un espacio brumoso en el que coexisten
las dos situaciones, fuente de derecho y desagiie del Derecho. (CLAVERO SALVADOR,
2002, p. 69-148).

Las ideas ilustradas, dominantes en la escena peruana e iberoamericana
durante el siglo XIX, por lo menos epidérmicamente, concedian al indigena (mas alla de
su incompatibilidad con la realidad social de entonces) una igualdad formal ante la ley.
Cddigos y constituciones fraternizan para recusar la singularidad del aborigen, que se
transforma en un individuo abstracto como cualquier otro. Este tratamiento constitucional
y legislativo representa un tipico caso de “violencia de la abstraccion”. (CARONI, 1998, p.
28). El principio de igualdad, al margen de consideraciones de orden material, fomentaba
y consolidada esta violencia derivada de la abstraccion normativa, que nos recuerda al
viajero francés que navegaba en las aguas del Lago Titicaca. (CARONI, 1998, p. 28).

3 POUND, Roscoe. The formative era of American law. Boston, Little, Brown Company, 1938. p. 94.
Recuérdese ademas que Pound era un tributario intelectual de Ihering.
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Esta perspectiva moderna que anida en los codigos, leyes y constituciones del
siglo XX, animadas por el principio de igualdad ante la ley, contradecia monumentalmente
la nocién contemplada por el Derecho indiano en la que el indio era considerado un
miserable, una suerte de menor de edad de edad, digno de proteccion.* La resurreccion de
esta tesis proteccionista, de la que el debate sobre la incapacidad juridica del indio es una
especie, constituiria una verdadera metamorfosis de ese paradigma de la modernidad que
no era otro que el principio de igualdad ante la ley. (CAPPELLINI 2002, v. 61, p. 11-68).

Pio Caroni se ha referido a la conveniencia de descubrir el lugar donde se
esconden las desigualdades tanto en las recopilaciones medievales como en los codigos
modernos. Distingue para ello entre fotografia y radiografia. En lineas generales las
recopilaciones feudales o del Antiguo Régimen reflejan la realidad social de su tiempo.
Basta una fotografia de las normas para verificar el mundo que las circunda. En palabras
del estudioso suizo, el Derecho feudal se refiere directamente a la realidad. «Se adheria
a su logica, se estructuraba con su logica. Se reflejaba de modo fiel. Garantizaba asi una
transferencia absoluta. Para verificarse basta una mirada fugaz, una rapida lectura de los
textos, una suerte de fotografia». (CARONI, 1998, p. 27-28).

,Un codigo moderno, como podria ser el Codigo Civil brasilefio de 1916
o el Codigo Civil peruano de 1936, transparenta la realidad o era preciso ir a buscarla?
Los codigos, a diferencia de las recopilaciones del Viejo Régimen, encriptan la realidad,
la escamotean, la esconden, la disimulan. No basta, pues, la fotografia; no queda mas que
recurrir a la radiografia. (CARONI, 1998, p. 27). A juicio de Pio Caroni:

El Derecho burgués, por el contrario, no refleja la realidad
directamente. Oficialmente no se ve, en consecuencia no
puede referirse a la realidad social circundante. Pero, en

los hechos como se ha permeabilizado hasta la médula
midollo. Solo que para darse cuenta una simple lectura

4 DUVE, Thomas. La condicion juridica del indio y su consideracion como persona miserables en el Derecho
indiano In: LOSANO, Mario Giuseppe. (Ed.) Un giudice e due leggi: pluralismo normativo e conflitti
agrari in Sud America. Milano: Giuffre, 2004. p. 3-33. En torno al origen del término persona miserable:
«...la primera aparicion del término se encuentra en una constitucion constantiniana del afo 334 luego
recogida en el Codex 3.14.1 donde se establece un privilegio de competencia. Las causas donde interviniera
una persona miserable pasaban ipso facto a la jurisdiccion real, antecedente de lo que luego se llamarian
«casos de corte». A partir de alli, el término persona miserable es recogido por las Siete Partida (3.3.5
y 3.18.419, por las Ordenanzas Reales del Castilla (3.1.1; 3.2.14), por la Nueva Recopilacion de 1567
84.1.1;4.3.8) y aparece en la literatura del derecho y la practica juridica de la época otorgando un privilegio
procesal y de competencia. Su recepcion en el Derecho Indiano es indudable aunque las normas no usaran
el término persona miserable sino que se refieran a los indios directamente: «Que los Virreyes conozcan en
primera instancia de causas de los indios, con apelacion a sus audiencias», p. 17-18. También GONZALEZ
MANTILLA, Gorki Yuri. La consideracion juridica del indio como persona: el derecho romano, factor
de resistencia en el siglo XVI. In: HAMPE MARTINEZ, Teodoro (Comp.). La tradicién clisica en el
Perii virreinal. Lima: Sociedad Peruana de Estudios Clasicos - Fondo Editorial de la Universidad Nacional
Mayor de San Marcos, 1999. p. 255-284.
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de las reglas no bastan: la opacidad del mensaje esconde
aun aspectos constitutivos de este Derecho. En cuanto a la
fotografia apareceria incolora y destefiida. Para descubrir
lo que realmente cuenta se requiere mas una radiografia.
(CARONI, 1998, p. 27-28).

Los cédigos del siglo XIX, me refiero al Coédigo Civil peruano de 1852
principalmente, no se ocupan del indigena, no obstante tratarse de una realidad inocultable
de tiempo, geografia y demografia. Los cddigos y constituciones camuflaban el mundo
indigena con prescripciones a simple vista de caracter igualitario. Resultaba preciso
hurgar casi como una radiografia para encontrar la evidencia de la desigualdad. Ocurre,
sin embargo, a comienzos del siglo XX, algo sorprendente: lo indigena se muestra, se
visibiliza. Los codigos decimononicos en ese sentido son «codigos desencantadosy.
(CARONI, 1998, p. 99). La razén: redescubrieron el mundo indigena que los rodeaba.
Brasil no pasé por esa experiencia. Todas sus normas son tuitivas en mayor o menor
grado. No cay6 en el mito de la igualdad formal de los indigenas frente a la ley de los
paises hispanos. Mantuvo una postura realista.

Cabe formular, sin embargo, una pregunta crucial. ;Los codigos del
siglo XX, el brasilefio de 1916 y el peruano de 1936, eran realmente modernos? ;Lo
eran cuando el primero determinaba la incapacidad juridica del selvatico o el segundo
cuando sus redactores lo intentaron en su proceso de formacion? En realidad, reflejaban
la organizacion de sociedades semifeudales que todavia estaban lejos de ser modernas.
Si era asi, no habia modo de escamotear la realidad, de sustraerse de ella. Al reconocer
esas diferencias no hacian sino reconocer la realidad que dimanaba de las ordenanzas
del Antiguo Régimen o de la Recopilacion de Leyes de Indias de 1680. El codigo se
funde entonces con la recopilacion. Se necesita mas una fotografia que una radiografia.
La realidad estaba alli. Figuraba en el codigo. (CARONI, 1998, p. 215). Este fue el caso
por lo menos de la figura del debatido tema de incapacidad del indigena.

3. Los antecedentes brasilefnos

Durante la elaboracion del codigo civil de 1916 hubo interés por ocuparse
de la condicion juridica de los selvicolas.® Hacia el afio 1913 discutian sobre el tema
Pires de Carvalho, Maximiliano de Figueiredo y Joaquin Osorio.° El antiguo proyecto de

5 BEVILAQUA, Clovis. Codigo civil dos Estados Unidos do Brasil: comentado. 4. ed. v. 1. Rio de Janeiro:
Livraria Francisco Alves, 1933. p. 188-189. «El Cédigo usa la palabra selvicolas, para referirse a los
habitantes del bosque, y no a los que viven con la poblacion, a ellos, se les aplica los preceptos del derecho
comuny.

Diario do Congreso Nacional. Republica dos Estados Unidos do Brazil, jueves de 10 de julio de 1913, afio
XXIV, n. 57. Véase BEVILAQUA, Clovis. Codigo civil dos Estados Unidos do Brasil: comentado. 4. ed. v.
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codigo civil brasilefio no reguld la situacion de los selvicolas en la parte que se ocupa de
los incapaces.” Por otro lado, «fue el senado que a propuesta de Muniz Freire, considerd
a los indios individuos con capacidad restricta». (BEVILAQUA, 1933, p. 187). Clovis
Bevilaqua consideraba que «era necesaria una legislacion especial aparte, que atendiese
a la situacion especial de individuos “extrafios” a la civilizacion, que el Codigo Civil
representaba». (BEVILAQUA, 1933, p. 188). Precisamente, en base a la propuesta de
Muniz Freire: «Los indios que habitan al interior del pais en tribus salvajes, a medida de
su adaptacion, seran sujetos al régimen tutelar establecido en los reglamentos especiales,
tendentes a promover a su incorporacion a la vida nacional».?

El gobierno imperial mediante el Decreto de 27 de octubre de 1831 y el
Decreto del 3 de junio de 1833 equipara a los indigenas con los huérfanos. La Comision
que emprendi6 la elaboracion del codigo civil asumia perfectamente esa concepcion.’ Asi
se estableci6 entonces que: «Los selvicolas, en medida de su adaptacion, se sujetan al
régimen tutelar establecido en leyes y reglamentos especialesy.!'”

No sorprende entonces que el articulo 6° del Codigo Civil brasilefio de
1916, en su version definitiva, puntualizaba que, junto a los mayores de 16 y menores
de 21, las mujeres casadas y los prodigos, eran incapaces relativos para ciertos actos
los selvicolas. Agregaba: «Los selvicolas estan sujetos al régimen tutelar, establecido en
las leyes y reglamentos especiales. Régimen tutelar que cesa, a medida que se fueren
adaptando a la civilizacion del paisy.

Pontes de Miranda, uno de los mas grandes comentaristas del codigo civil
brasilefio, opinaba: «Los selvicolas estan sujetos a tutela del Estado, se toma en cuenta
la adaptacion gradual a la civilizacion, se considera que tiene capacidad de derecho, pero
son relativamente incapaces, esto es, para ciertos actos juridicos, en los que hayan de ser
asistidos». (MIRANDA, 2012, p. 318).

Este régimen tutelar, cuya mencion invoca el Codigo Civil de 1916, se puede
ver ya en normas del siglo XIX. De modo que no debe verse esta proteccion paternalista
como una invencion del flamante cuerpo legislativo, sino como una institucion que estaba
arraigada en la tradicion juridica y cultural de ese pais. Asi, la Regencia que en nombre
del emperador Pedro Il promulgoé el Decreto de 3 de junio de 1833, establecid que la

1. Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1933. p. 187.

Diario do Congreso Nacional. Republica dos Estados Unidos do Brazil, jueves 5 de diciembre de 1912, afio
XXIIL, n. 181. Véase Projecto do Codigo Civil Brasileiro. Parte general, capitulo 1.

Diario do Congreso Nacional. Republica dos Estados Unidos do Brazil, jueves 5 de diciembre de 1912, afio
XXIII, n. 181, p. 4.235.

> Ibid., p.4.175.

10 Ibid., p. 4.135.

1" Cddigo Civil de 1916, articulo 6°, inciso 4.
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administracion de los bienes de los indigenas sea entregada «a los jueces de huérfanos de
los municipios respectivos».'? Esta idea del indigena como un menor huérfano aparece
también en el Decreto n. 143, de 15 de marzo de 1842.13

Ya en los primeros afos del siglo XX, por Decreto n. 8072, de 20 de junio
de 1910, se creo el “Servicio de Proteccion de los indios™.'* Sin embargo, el selvicola atin
tenia restringido ciertos actos de disposicion. Si bien el Gobierno Federal les concedid
tierras, los indigenas no podian «arrendarlas, alienarlas ni gravarlasy».' El articulo 8°
sefialaba: «Los contratos de esta naturaleza seran considerados nulos de pleno derechoy.'®
Esta es la concepcion que abraza el Codigo Civil de 1916.

4. El debate peruano

La polémica en torno a la capacidad juridica del indigena se desenvuelve
en dos ambitos. Primero en el seno de la Comision Reformadora, que elaboraria un nuevo
codigo civil que reemplazaria al viejo codigo de 1852 y que daria lugar al Cédigo Civil de
1936. Conformaban la Comision Juan José Calle, Fiscal de la Corte Suprema y politico
pierolista que la presidiria; Manuel Augusto Olaechea, abogado de prestigio, duefio del
bufete legal mas antiguo del Peru y afamado profesor de Derecho de obligaciones en
la Universidad Nacional de San Marcos; Pedro M. Oliveira, romanista, historiador del
Derecho, experto en Economia Politica, politico oficialista del leguiismo; Alfredo Solf
y Muro, diplomatico, profesor de Derecho civil especial (Derecho agricola, Derecho
industrial y Derecho minero) en la Universidad de San Marcos. También participaria el
médico e higienista Hermilio Valdizan, pero en esta ocasion no fue consultado."”

El otro ambito de debate tendria repercusion nacional. En hora buena
decidié la Comision Reformadora y, sobre todo, su presidente Juan José Calle, que se

2. BRASIL. Decreto de 3 de junho de 1833. Collecgdo das Leis do Imperio do Brasil de 1833, Rio de Janeiro:
Typographia Nacional, 1833. v. 1, pt. 2, p. 83. Sefiala: «Encarrega da administragdo dos bens dos Indios, aos
Juizes de Orphaos dos municipios respectivosy.

13 BRASIL. Decreto n. 143, de 15 de margo de 1842, articulo 5°, § 12. Collec¢do das Leis do Imperio do Brasil
de 1842, Rio de Janeiro: Typographia Nacional, 1843. v. 1, pt. 2, p. 199.

4 El funcionamiento del “Servicio de Proteccion al indigena” tendra que ser contrastado con el Relatorio
Figueiredo, que desde el afio 2008 puede ser encontrado en el Museu do Indio de Brasil. Al respecto véase
también, LEWIS, Norman. Genocide. The Sunday Times Magazine, London, 23 de febrero de 1969.

15 Decreto n. 8.072 de 20 de junio de 1910, articulo 7°. En Didrio Oficial da Unido. Segao 1° de 24 de junio de
1910: «Os indios nao poderao arrendar, alienar ou gravar com 6nus reaes as terras que lhes forem entregues
pelo Governo Federaly.

1o Jbid., articulo 8°. «Os contractos dessa natureza que forem realizados pelos mesmos, serdo considerados
nullos de pleno direitoy.

17 RAMOS NUNEZ, Carlos. Historia del derecho civil peruano: siglos XIX y XX. Lima: Pontificia
Universidad Catolica del Pera, 2011. Tomo 6: El Codigo de 1936. v. 3: El bosque institucional. RAMOS
NUNEZ, Carlos. Cultura juridica, proceso y hombres del foro. Lima: Fundacion M. J. Bustamante de la
Fuente, 2014. p. 99-114.
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consultase sobre la incapacidad juridica de los indigenas a personalidades del mundo
del foro, la magistratura y la administracion. Se entiende que se consulta a expertos, a
entendidos en la organizacion de los indios.!*

4.1.  El debate en la Comision Reformadora

En el Pert, corresponderia al presidente de la Comision Reformadora del
Codigo Civil de 1852, Juan José Calle, en la cuarta sesion del 4 de octubre de 1922,
plantear esta interrogante « ¢;Los individuos de las tribus salvajes de la region de los
bosques deben o no ser considerados capaces de ejercer los derechos civiles?».!” Recogia
el texto directamente el articulo 6°, inciso 4 del codigo civil brasilefio de 1916, promulgado
apenas seis aflos antes, que establecia la incapacidad relativa de los selvicolas.

El comisionado Juan José Calle, que conocia de cerca la realidad indigena,
observo:

... tratandose de la capacidad de las personas para ejercer
sus derechos civiles era indispensable examinar si los que
no saben leer ni escribir, y especialmente los indigenas,
que ademas, no poseen el idioma castellano, pueden ser
considerados como capaces de ejercerlos por si mismos».>
En cuanto a la condicion de los indigenas, anotaba:
«la situacion del indio de las serranias del Pert era tan
desfavorable, que la facultad de ejercer por si mismo sus
derechos civiles constituia para ¢él, en realidad, mas que
un bien un dafio evidente; pues no pudiendo enterarse, por
no saber leer, de los documentos que otro suscribia a su
ruego como contratante y en los que aparece conociendo
obligaciones o enajenando las tierras de su propiedad, en
la generalidad de los casos, resulta victima de ese para él
engafoso derecho.?!

La cuestion era determinar si el mismo tratamiento se extenderia a otros
«indigenasy; por ejemplo a los indios de la sierra o andinos. Alfredo Solf'y Muro, profesor
de Derecho civil especial en la Universidad de San Marcos y otro de los miembros de

18 Véase RAMOS NUNEZ, Carlos. Historia del derecho civil peruano: siglos XIX y XX. Lima: Pontificia
Universidad Catolica del Pert, 2006. Tomo 5: Los signos del cambio. v. 2: Las instituciones. p. 209-273.
Actas de las sesiones de la Comision Reformadora del codigo civil peruano. 4* sesion, miéreoles 4 de
octubre de 1922, p. 16.

Actas de las sesiones de la Comision Reformadora del codigo civil peruano. 9* sesion de miéreoles 8 de
noviembre de 1922. Lima: Imp. La Tradiciones, 1926, p. 41-42.

2 Jbid., p. 42-43.
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la Comision Reformadora, se preguntaba cudl seria la linea divisoria para distinguir

selvaticos de indigenas.”

A juicio de Manuel Augusto Olaechea, afamado abogado y profesor de

Derecho de obligaciones en la Universidad de San Marcos y otro de los comisionados:

La cuestion era de una inmensa gravedad porque afectaba
a las dos terceras partes de peruanos, y que, ademas habia
que contemplar si se limitaba a los indigenas analfabetos
o se extendia a todos los que no supieran leer y escribir.
Respecto de los primeros habria que pensar en una tutela
colectiva porque seria imposible la individual. Si el nuevo
codigo declara la incapacidad relativa de los indios tiene
que determinar a qué régimen estan sujetos, pues si se hace
la declaracion y no se organiza la tutela se arranca de la
vida civil aquel enorme numero de peruano. No puede
dejarse tampoco de considerar que la tutela ejercida sobre
grandes grupos de indios por delegados o tutores dotaria a
estos de un poder peligroso, corriéndose el riesgo de repetir
el fenémeno histérico del coloniaje en que los espafioles
fundaron un régimen de proteccion que se convirtio,
funcionando a la inversa, en una instituciéon del dafio para
la raza indigena. Teme que los funcionarios protectores
revivan el sistema de las encomiendas. Cree que se trata de
un fenémeno socioldgico, econémico y cultura, susceptible
de experimentacion. La creacion de un régimen juridico
puede ser un mero artificio si no se busca una solucién
integral, con el criterio de que la cuestion indigena es una
obra de extension de la civilizacion por el fomento de la
riqueza y de la educacion del pais y del indio.”

Juan José Calle, el proponente, estimaba que «tratandose del indigena

que no sabia leer ni escribir lo conveniente seria declarar su incapacidad relativa con la

finalidad de limitar los abusos que se cometen contra ellos arrebatandoles sus propiedades

con contratos fraguados dolosamente».?*

Pedro M. Oliveira, politico, diplomatico y profesor de Historia del Derecho

discrepaba de la propuesta de imponer a los indigenas la incapacidad relativa. A su juicio,

23
2%

1bid.

Ibid., p. 40-41.

Actas de las sesiones de la Comision Reformadora del codigo civil peruano. 12° sesion, de 2 de diciembre
de 1922, Lima: Imp. Las Tradiciones, 1926, p. 63. La Constitucion de 1823 establecio en el articulo 17°,
inciso 3, que para el ejercicio de la ciudadania el requisito de saber leer y escribir seria exigible después
de 1840. A su vez, el decreto del 3 de agosto de 1827, ya establecia el requisito de la alfabetizacion del
indio para la libre enajenacion de las tierras. RAMOS NUNEZ, Carlos. Historia del derecho civil peruano:
siglos XIX y XX. Lima: Pontificia Universidad Catélica del Pert, 2003. Tomo 4: Legislacion, abogados y
exégetas. p. 150.
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«declarar incapaces a los indigenas que no supieran leer y escribir, implicaria la adopcion

de un criterio anticientifico».” Sostenia:
Muchos habitantes del Perti, quizds la mayoria, son
analfabetos, pero esto no les impide gozar de la aptitud
natural suficiente para conducirse con acierto en la vida.
El conocimiento de la lectura o de la escritura, agrego,
son medios que facilitan al hombre el acceso a las formas
superiores de la actividad mas no pueden ser convertidos
en causas en nombre de las cuales quepa restringir la
capacidad de obrar. Terminé diciendo que el criterio del
idioma era superior al referido, aunque no estaban exento
de inconvenientes.*

Oliveira juzgaba que «dada la condicion manifiestamente inferior del
indigena, no cabia poner en tela de juicio su incapacidad relativa».?” Asi, el asunto quedaba
reducido a plantear el criterio legal para calificarla.

Respecto de los habitantes de la Amazonia, la comision estimd, en un
primer momento, que no era conveniente tratar de ellos por separado, dado que estaban
comprendidos en la declaracion de incapacidad de los individuos de raza indigena.
Nuevamente saltard a la vista la percepcion etnocentrista de los miembros de la comision.
Oliveira sostenia una posicion radical. Los «salvajes», refiriéndose a los selvaticos, «no
participan de la vida nacional estando en cierto modo fuera de la comunidad juridica».*

La Comision Reformadora, luego de un amplio cambio de ideas, adopta una
férmula provisional: «Son incapaces relativos los individuos de la raza indigena que no
hablan castellanoy».?

A la larga esta posicion frente al indigena y selvatico seria desechada del
proyecto de la comision; pero con todo, quedaria un rezago de la misma en el cédigo
cuando, en los concerniente a la eleccion de mandatarios de la comunidades indigenas,
segiin es de verse del articulo 72°, se establecera el criterio de la alfabetizacion como
requisito para poder ser elegido para el cargo.*

La comision no escudriiid la opinidn de los indigenas y selvaticos mismos.
No se observa, en efecto, ninguna encuesta o entrevista en dicho sentido; mas bien trataria
de conocer la opinién de instituciones que los estudiaban, o que los protegian, como la

3 Actas de las sesiones de la Comision Reformadora del cédigo civil peruano. 12° sesion. Cit., p. 63.

% Jbid., p. 63.

2 Ibid.

2 Ibid., p. 64.

¥ Ibid.

30 «Art.72.- Representan a las comunidades sus mandatarios elegidos por los individuos que forman la
comunidad, mayores de edad; debiendo recaer la eleccion en individuos del grupo que sepan leer y escribir
y que hayan obtenido la mayoria absoluta de los sufragios validos».
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Iglesia en las Juntas de Patronato, entonces muy activas.’! Se trataba de un variado grupo

de

profesionales y humanistas que conocian la organizacion comunal.*> En ese sentido,

Calle manifestaria:

Conveniente [es] consultar a los Colegios de abogados
de la republica, a los sefiores obispos presidentes de las
juntas de patronato, algunos profesionales y a las personas
que conocen la organizacion de las comunidades de
indigenas, los articulos concernientes a ellas contenidos
en el anteproyecto sobre personas juridicas, sometido a
conocimiento de la Comision, a fin de que emitan su parecer
no solo sobre los preceptos que contiene, sino, también,
caso de no encontrarlas aceptables, sobre cual seria, en su
concepto, la mejor manera y forma de proceder para llenar
cumplidamente la prescripcion contenida en el articulo 53°,
2% parte de la Constitucion.®

El trato paternalista hacia los indios se torna evidente en las cartas que el

comisionado Juan José Calle dirigio a obispos, rectores y decanos de los Colegios de

Abogados el dia 21 de noviembre de 1923, con el afan de que se pronunciaran sobre la

capacidad del indio:

La comision reformadora del codigo civil ha acordado
-subraya el presidente- considerar entre los individuos
relativamente incapaces a los indigenas que no hablan
castellano. La comision estima que siendo el idioma
castellano el instrumento de la civilizacion y el medio de
expresion de las relaciones juridicas en nuestro pais, su
ignorancia comporta necesariamente la de las leyes y hasta
la de los principios esenciales del Derecho. Los indigenas
que lo ignoran carecen, pues, de la aptitud necesaria para la
expresion libre de una voluntad de obligarse o de practicar
actos civiles. Se hace, asi, indispensable ponerlos a opuesto
de los suyos. Esta proteccion ha de tomar la forma de una
vigilancia o de una tutela.**

31

33
34

En mayo de 1922, bajo el patrocinio leguiista de la Patria Nueva, como le gustaba autotitularse, fue
establecido por decreto el Patronato de la Raza Indigena, que era una institucion oficial presidida por el
arzobispo de Lima. Este debia estar constituido por una junta central en Lima y juntas departamentales y
provinciales en las capitales de cada una de estas circunscripciones, y por delegaciones unipersonales en los
distritos. El Patronato resulto ineficaz al ser considerado un érgano consultivo antes que ejecutivo.

Véase: Actas de las sesiones de la Comision Reformadora del codigo civil peruano. Segundo fasciculo, 56
sesion de miéreoles 28 de noviembre de 1923, p. 477.

1bid., p. 477-478.

PERU. Comisiéon Reformadora del Codigo Civil. Consultas de la Comisién Reformadora del Cédigo Civil
y respuestas que ha recibido. Lima: Libreria Imprenta Gil, 1926. p. 206. Misiva de Juan José Calle. 21 de
noviembre de 1923.
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En el seno de la Comision Reformadora Juan José Calle sopesa las consultas
y se reafirma como defensor de la tutela mediante la declaracion de incapacidad relativa,
basado en el «rudimentario desarrollo y manifiesta imperfeccion de la personalidad de los
indigenas» que los acercan y los semejan «a la inexperiencia y candidez del niflo, a quien
facilmente se maneja y engafia», ya sea que hablen o no el castellano. El motivo de esta
tutela descansa en la proteccion de su propiedad territorial. De alli que propusiera: «La
incapacidad relativa de los indigenas esta reducida a la prohibicion de enajenar y gravar
tierras de su propiedad sin licencia judicial, otorgada previos los tramites sefialados por
este codigo y el de procedimientos civiles para enajenar y obligar bienes de menoresy.>

Invita luego Juan José Calle a no dejarse llevar por consideraciones como
«la supuesta inferioridad de la raza indigena», dado que en su propuesta no subyace ese
prejuicio, sino que busca fomentar el ejercicio de sus derechos naturales, como contraer
matrimonio, ejercer potestad marital o la patria potestad, contratar y disponer de sus
bienes por actos entre vivos o mortis causa, aun cuando no hable castellano. Recalca
Calle que ese no fue el espiritu de la norma proyectada. «Cualquiera que sea la raza a que
pertenece un individuo es innegable que el analfabeto es inferior a otro de la misma raza
que sabe leer y escribir, y que un hombre instruido es superior al que carece de cultura
aun siendo iguales las condiciones étnicas de ambos».’ Calle asegura que la igualdad
juridica lejos de favorecer a los indios, los perjudica gravemente. Por lo que propugna una
capacidad juridica circunstancial o transitoria que no afecta la igualdad constitucional.
Debe educarse al indio hasta que obtenga plenitud de derechos; mientras tanto el unico
derecho restringido seria la disposicion de sus tierras «sin la licencia legal requerida para
la disposicion de bienes de menores, me parece el inico convenientey.?’

Un pragmatico Solf'y Muro se opuso a la propuesta de Calle: «La inclusion
de los indigenas que no hablan castellano entre las personas de capacidad relativa, que
se contiene en los trabajos preparatorios del cédigo ha levantado mucha resistencia,
provocando una abundante literatura en contra de la proyectada reformax.®® Reclama
Solf que la propuesta sea diferida a leyes especiales sobre propiedad comunal, porque
considera que esta labor no debia ser trabajada en el cédigo. Acota el profesor de Derecho
civil especial:

3 «Articulo 16 [segundo anteproyecto del Titulo Preliminar y Libro Primero].- Son relativamente incapaces:

5.%- Los indigenas analfabetos que no hablan castellanoy.

Actas de las sesiones de la Comision Reformadora del codigo civil peruano. Octavo fasciculo, 288" sesion

del miércoles 8 de mayo de 1929, p. 85-86.

37 Ibid., p. 88-89.

3 Actas de las sesiones de la Comision Reformadora del cédigo civil peruano. Octavo fasciculo, 289° sesion,
p. 93-94.
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Como la incapacidad relativa en que se coloca al indio que
no conoce el idioma oficial no tiene otro fin civil que el de
equiparar las tierras que posee esa clase de gentes a las de
los menores para prohibir su enajenacion y gravamenes sin
licencia judicial, como lo estatuye la ponencia del sefior
doctor J.J. Calle, me parece que no seria dificil uniformar
las opiniones de todos los que han intervenido en el
debate publico al respecto, si acordamos suprimir aquella
declaracion de la incapacidad, circunscribiendo el problema
a saber si la propiedad de la tierra agricola de los indigenas
sea individual o colectiva debe estar sujeta al régimen de
la propiedad inmueble en general, o debe tener un régimen
especial, y en tal caso si este debe contenerse en el codigo o
en leyes particulares.*

Aconsejaba Alfredo Solf para que el problema de los indigenas no sea
abordado por el codigo, por ser una ley general de caracter permanente. Debe preferirse
las leyes especiales que viviran al margen del codigo «mientras no puedan aplicarse a
toda la poblacion».* El codigo civil deberia limitarse a reservar el tratamiento de las
comunidades de indigenas a las leyes especiales. Olaechea fue del mismo parecer, lo
propio hizo Pedro M. Oliveira.*! Calle se quedaba sin aliados. El veredicto estaba tomado:
la comision acordd presentar simultaneamente al esbozo del codigo civil un proyecto
sobre la propiedad indigena.*? En consecuencia, el codigo de 1936 no contendria una
restriccion a la capacidad juridica del indio. La influencia brasilefia, amplia en diferentes
materias, quedaba trunca en la formulacion legislativa final.

4.2.  El debate nacional

El abogado limefio Pedro Irigoyen estaba a favor de conceder al indigena
una incapacidad absoluta al tratarse de la transferencia de sus tierras. Para Irigoyen, los
indigenas podrian hablar castellano con sus compradores y luego frente al juez no hablar
castellano, por lo que alli resultaba dificil probar ese conocimiento. La incapacidad
absoluta debia comprender al menos la enajenacion y gravamen de los bienes raices que
debian ser inembargables e intransferibles.*

Pedro Manuel La Riva observa el proyecto para imponer la incapacidad
relativa a los indigenas que no hablaban castellano. Entiende que se refiere a un problema

3 Ibid., p. 94.

4 Ibid., p. 94-95.

4 Ibid.

2 [Ibid., p. 95-96.

% RAMOS NUNEZ, Carlos. Historia del derecho civil peruano: siglos XIX y XX. Lima: Pontificia
Universidad Catolica del Pert, 2011. Tomo 6: El Codigo de 1936. v. 3: El bosque institucional. p. 104.
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secular que no puede resolverse con una declaracion de incapacidad. Propone una solucion

similar a la del pensador socialista José Carlos Mariategui:
Désele al indio una parcela de tierras; hagasele duefio de
ella; impidase la absorcion o desmembracion de las que tiene
o le hayan sido adjudicadas; y entonces, y solo entonces,
el aborigen, por gravitacion espiritual creciente, se hara
fuerte, se hara bueno, sera sociable, importando poco que
sepa o desconozca el castellano, porque creo que si el indio
ignora nuestro idioma a nosotros nos toca aprender el suyo.
jAcaso el quechua y el aymara, o sus diversos dialectos,
son inabordables para la gente civilizada? Si desconocer
el castellano es motivo de incapacidad el gran niimero de
extranjeros que conviven con nosotros deberian adolecer de
idéntica incapacidad.*

Carlos M. Espinoza, también abogado de Lima, aplaudio a la comision por
reconocer en el indigena un incapaz relativo cuando no sabe leer, no escribir ni hablar
castellano. En esta «triste» y «desgraciaday» «condicion de inferioridad efectiva» se hace
indispensable legislar sobre la guardaduria del indigena para que queden debidamente
resguardados sus derechos y a cubierto de la explotacion de que hoy por lo general son
victimasy.*

Por otro lado, el abogado punefio Miguel de La Riva Loza acusa a los
miembros de la Comision Reformadora de incurrir en un grave error por «falta de
conocimiento suficiente de esta parte de la poblacion peruana». Se referia a que, en
muchos lugares alejados de la reptblica, existen indigenas que si hablan castellano pero
que no saben leer ni escribir; por lo tanto una legislacion tutelar del indigena deberia
discernir este detalle y disponer que sean relativamente incapaces todos aquellos que no
sabes leer ni escribir, ya sea que se trate de un indigena, de un espafiol o de un extranjero.*

Francisco Urteaga, abogado piurano, se opuso a la propuesta de la Comision
Reformadora. Aseguraba que esta interdiccion civil para los indigenas no reportaria las
ventajas que se esperan. «Su inclusion seria caprichosay, asevera. Confia en su experiencia
como magistrado para afirmar que «en la actualidad, hacia el afio 1923, a pesar de su
ignorancia del idioma espafiol, defienden sus pequefias propiedades contra el avance de
los grandes propietarios y el abandono del poder ptblico».*

#  PERU. Comisiéon Reformadora del Codigo Civil. Consultas de la Comisién Reformadora del Cédigo Civil
y respuestas que ha recibido. Lima: Libreria Imprenta Gil, 1926. p. 62-63.

45 PERU. Comisiéon Reformadora del Codigo Civil. Consultas de la Comisién Reformadora del Cédigo Civil
y respuestas que ha recibido. Lima: Libreria Imprenta Gil, 1926. p. 121.

4 PERU. Comisiéon Reformadora del Codigo Civil. Consultas de la Comisién Reformadora del Cédigo Civil
y respuestas que ha recibido. Lima: Libreria Imprenta Gil, 1926. p. 124-125.

47 PERU. Comisiéon Reformadora del Codigo Civil. Consultas de la Comisién Reformadora del Cédigo Civil
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El abogado cuzquefio Wenceslao Mujica, sobre la incapacidad de los
indigenas que no hablan castellano, es de la opinién de que no hablar el castellano no
debia configurar restriccion alguna en sus derechos civiles:

Es muy laudable —escribe el doctor Mujica— que los
sefiores de la comision y todos, sintamos la necesidad de
civilizar, de instruir y de procurar que todos los indios
hablen el castellano, como idioma oficial; pero no creo
que por falta de ese requisito, sean considerados como
incapaces y privados del ejercicio de sus derechos civiles;
se les niegue testar, testificar, adquirir bienes, disponerlos,
comerciar, contratar, trabajar libremente, y en fin, los
medios de subsistencia y de progreso econémico.*

El letrado Mujica afiade en sentido critico:

Esta calificacion de los indigenas como incapaces relativos
por el mero hecho de no hablar castellano colocaria a
tres millones de los habitantes del Perti en una condicién
desastrosa y el resto de un millon no alcanzaria para servir
de tutores y guardadores de aquellos incapaces, descontando
de este nimero a los funcionarios y empleados publicos, a
las mujeres, niflos y ancianos y otros incapaces, aun de los
que saben hablar castellano.*

Otro de los estudiosos consultados, Angel Ugarte, encuentra «muy
conveniente» la incapacidad relativa del indigena que no habla castellano, «por ser un
hecho innegable la manifiesta inferioridad en que se encuentran en la vida juridica, social
y politica del pais».” Juzga Ugarte necesaria la abolicion de la ley del 31 de marzo de
1828, ratificada el 24 de mayo de 1845, que declaro a los indigenas propietarios absolutos
de las tierras de la comunidad puesto que esa fue, a su parecer, la causa de los abusos, y
que dichas tierras deben volver a ser de la comunidad hasta que el indigena sea persona
capaz.’!

y respuestas que ha recibido. Lima: Libreria Imprenta Gil, 1926. Respuesta de Francisco Urteaga. Piura, 20
de junio de 1923, p. 30.

#  PERU. Comisiéon Reformadora del Codigo Civil. Consultas de la Comisién Reformadora del Cédigo Civil
y respuestas que ha recibido. Lima: Libreria Imprenta Gil, 1926. Respuesta de Wenceslao Mujica. Cuzco, 2
de julio de 1923, p. 38-39.

4 PERU. Comisiéon Reformadora del Codigo Civil. Consultas de la Comisién Reformadora del Cédigo Civil
y respuestas que ha recibido. Lima: Libreria Imprenta Gil, 1926.

50 PERU. Comision Reformadora del Codigo Civil. Consultas de la Comision Reformadora del Cédigo Civil

y respuestas que ha recibido. Lima: Libreria Imprenta Gil, 1926. Respuesta de Angel Ugarte, p. 56-57.

cfr. PERU. Comision Reformadora del Codigo Civil. Consultas de la Comisién Reformadora del Codigo

Civil y respuestas que ha recibido. Lima: Libreria Imprenta Gil, 1926. p. 57-58.
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Elabogado trujillano Francisco Quiroz Vega se complace con la reforma que
postula la incapacidad de los indigenas. Quiroz Vega la entiende injusta con la aplicacion
del principio ignorantia iuris non escussant, segin el cual «la ignorancia de la ley no
exime de su cumplimiento». A su juicio, el indigena desconoce la ley por desconocer el
idioma. De alli que implicitamente sugiera la ensefianza de la lengua castellana. Estima
conveniente también la existencia de un organismo protector para los naturales.*

Vicente H. Delgado, vocal de la Corte Superior de Loreto, en una misiva del
1 de setiembre de 1923, expresaba sus puntos de vista acerca de la incapacidad relativa de
los indigenas que no hablan castellano. Delgado sefala:

La mayoria de los indigenas que pueblan sus bosques
y que se hallan agrupados en diversas tribus, contratan,
no obstante ignorar nuestro idioma, con los hombres
civilizados, a quienes prestan sus servicios o dan sus
productos, por mercancias de que tienen necesidad para
vivir, como sustancias alimenticias, escopetas, polvora y
fulminantes para la caza.”

Afirma el vocal loretano que el acuerdo de voluntades que se produce entre
aborigenes y «el hombre de cultura superior» no solo contribuye al enriquecimiento del
departamento y del pais, sino que es necesario para el fortalecimiento de los lazos del
indigena con el mundo civilizado. Vicente H. Delgado refiere que fue testigo de hechos
que lo llevan a concluir en la poca importancia que tiene el idioma castellano, cuando el
mejor lenguaje son las necesidades y la conciencia del trabajo:

He visto una vez en un Puerto Meléndez -relata el
magistrado-, cerca del Pongo de Manseriche, a unos indios
ahuarunas ofrecer al representante de la lancha en que me
encontraba un bloque de balata, que habian traido desde las
cabeceras del rio Apaga, después de caminar un dia dentro
del bosque, en cambio de unas mercaderias que deseaban;
(...) también he presenciado como dos indios ahuarunas,
que tampoco hablaban castellano y que se entendian en su
propio idioma con un sefior Arellano, condujeron a este en
canoa al Pongo expresado, con el fin de pasarlo; los indios,
segin me informaron después en Puerto Meléndez, no
pudiendo vencer una de las fuertes corrientes que hay en
esa parte del rio Marafion, dejaron a Arellano encaramado
en uno de los pefiascos que se levantan a sus orillas y

PERU. Comisién Reformadora del Codigo Civil. Consultas de la Comisién Reformadora del Cédigo Civil y
respuestas que ha recibido. Lima: Libreria Imprenta Gil, 1926. Respuesta de Francisco Quiroz Vega, p. 52.
53 PERU. Comision Reformadora del Codigo Civil. Consultas de la Comision Reformadora del Cédigo Civil
y respuestas que ha recibido. Lima: Libreria Imprenta Gil, 1926. Respuesta de Vicente H. Delgado. Iquitos,
1 de setiembre de 1923, p. 92.
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regresaron en busca de cuerdas para halar embarcacion y
salvar el mal paso, y conseguidas aquellas los surcaron de
nuevo (...).%*

Delgado subraya un hecho social: «Los indigenas de las selvas loretanas, a
pesar de no hablar castellano, contratan sus servicios y productos con gentes superiores a
ellos».3 A partir de ese dato, opina que debe favorecerse esos intercambios econémicos
y se pregunta si la solucion, planteada por la Comision, de considerar incapaces a
los selvaticos, aun cuando solo sea relativamente, beneficiaria el aumento de esas
transacciones. La respuesta que formula es negativa: «Parece que la circunstancia de
ignorar el castellano no fuera suficiente para desconocer la eficacia de dichos actos, ni
menos la realidad de ellos, desde que el hecho existe, se repite se repetira a despecho de
todas las taxativas del legislador».*

Ante esa comprobacion recomienda el vocal Delgado que la incapacidad
relativa de los indigenas que no hablan castellano subsista solo para intervenir en los
contratos escritos sobre bienes inmuebles. Con respeto a los bienes muebles, casas
fungibles de poco valor, y la locacion de sus servicios a plazos cortos, el conocimiento
del idioma no es gravitante para establecer la incapacidad, «porque -en palabras del
letrado- cuando el hambre acosa o el peligro de morir desespera, el lenguaje mudo es mas
elocuente que el habladoy».”’

Placido Jiménez cree necesario que sobre los «habitantes de la region de
los bosques» la comision tome como guia en materia de capacidad juridica el codigo del
Brasil.®® En virtud a la incapacidad relativa de los selvicolas estos quedarian sujetos al
régimen tutelar establecido en las leyes y reglamentos especiales. Esta situacion cesaria en
la medida que los nativos se adapten progresivamente a la civilizacion del pais. El término
«habitante de la region de los bosques» carece de la precision que disfruta el término
«selvicolasy, usada por la legislacion brasilefia, por lo que recomienda su incorporacion
en el proyecto, puesto que del otro modo se podria pretender incluir en la incapacidad
relativa a los hombres civilizados que habiten en la region selvatica.

54 PERU. Comision Reformadora del Codigo Civil. Consultas de la Comision Reformadora del Cédigo Civil
y respuestas que ha recibido. Lima: Libreria Imprenta Gil, 1926. p. 92-93.

55 PERU. Comision Reformadora del Codigo Civil. Consultas de la Comision Reformadora del Cédigo Civil
y respuestas que ha recibido. Lima: Libreria Imprenta Gil, 1926. p. 93.

56 PERU. Comision Reformadora del Codigo Civil. Consultas de la Comision Reformadora del Cédigo Civil
y respuestas que ha recibido. Lima: Libreria Imprenta Gil, 1926. p. 93.

57 PERU. Comision Reformadora del Codigo Civil. Consultas de la Comision Reformadora del Cédigo Civil
y respuestas que ha recibido. Lima: Libreria Imprenta Gil, 1926. p. 93-94.

8 PERU. Comision Reformadora del Codigo Civil. Consultas de la Comision Reformadora del Cédigo Civil
y respuestas que ha recibido. Lima: Libreria Imprenta Gil, 1926.
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Colocar bajo el mismo rubro -asevera el profesor
sanmarquino- a los indigenas que no hablan castellano
y a los habitantes de la region de los bosques, ocasiona
tergiversaciones, que conviene evitar. El aborigen de raza
quechua y aymara, poblador de nuestra sierra y de nuestra
puna, es heredero de una vieja civilizaciéon y no puede
nivelarse con los salvajes que viven en la montafia, por
mucho que quizas necesitan mas proteccion los primeros
que los segundos.”

Aristides Guillén, abogado ayacuchano, se opone a la incapacidad del
indigena por «antidemocratica», puesto que la democracia parte de concebir a todos
sus ciudadanos en igualdad de condicidn, sean o no analfabetos, hablen o no idioma
castellano. El no hablar castellano no es razon suficiente para considerarlos de condicion
inferior. En ese caso, la incapacidad debia extenderse a todos los analfabetos y no solo en
forma discriminatoria a los indigenas, de lo contrarios «seria una norma racista pues otras
razas que no hablan castellano se afincan en el territorio nacionaly.*

5. Epilogo

Existe una fabula andina, El pleito del Pukupuku y el Gallo, de amplia
difusién en la region del altiplano peruano-boliviano.®! El picapleitos (Illamado tinterillo
en el Pert) esta representado por un raton. El Pukupuku era el ave andina cuya mision
consistia en lanzar el primer canto del amanecer -“Pukus, pukus, pukus...”- y dar asi
la bienvenida al nuevo dia. Desde tiempos inmemoriales, sus antepasados cumplian
esa tarea. Pero una mafiana lo sorprendi6 un alarido extraio: “jCocorocd! jCocoroco!

122

jCocorocé...!” jEra el gallo venido de Espaia que le disputa al ave andina el derecho de
anunciar la llegada del alba. Los dias siguientes el canto del gallo se repetia. El Pukupuku
decide confrontar al usurpador. Dado que no hay acuerdo deciden llevar el conflicto a un
proceso judicial. Como ya se habra adivinado, el Pukupuku perdio el juicio. El juez no
dudo en favorecer al gallo. (PALACIOS RiOS, 2005, p. 133-136). Los prejuicios raciales
y culturales prevalecieron sobre el sentido de justicia. Quizas el juez pudo haber decidido

que el gallo y el pajarito andino se turnasen en anunciar el nuevo dia.

% PERU. Comision Reformadora del Codigo Civil. Consultas de la Comision Reformadora del Cédigo Civil
y respuestas que ha recibido. Lima: Libreria Imprenta Gil, 1926. p. 106-107.

6  PERU. Comision Reformadora del Codigo Civil. Consultas de la Comision Reformadora del Cédigo Civil
y respuestas que ha recibido. Lima: Libreria Imprenta Gil, 1926. Respuesta Abogados de Ayacucho, 10 de
noviembre de 1923, p. 115.

6 RAMOS NUNEZ, Carlos. La pluma y la ley: abogados y jueces en la narrativa peruana. Lima: Fondo
editorial de la Universidad de Lima, 2007. p. 77-80. Version de PALACIOS RiOS, Julian. Recogida. In:
AYALA OLAZAVAL, José Luis. Literatura y cultura Aymara. Lima: Universidad Ricardo Palma, 2005. p.
133-136.
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La historia andina recuerda, a su vez, la tragica historia brasileia de la india
tupi que en 1594, en medio de un conflicto entre portugueses y franceses, mata a su
novio extranjero y lo devora y degusta. La historia que, hacia 1971, llevo al cine Nelson
Pereira dos Santos, bajo un titulo cargado de humor, Como era gostoso o Meu Francés,
seria objeto de reflexion por Mario Benedetti (1995) en un libro de ensayos, El ejercicio
del criterio. El escritor uruguayo diseccionaba el filme del cineasta brasilefio. Concluia
lucidamente que uno de los signos de la cultura de ese pais reposaba en la antropofagia
cultural, esto es, en el aprovechamiento de la cultura de otros paises. La metafora de
la historia descansa en la apropiacion de una cultura forastera que (como la ingesta del
francés) se convierte en propia. Exactamente el mismo fenémeno de recepcion acontece en
el plano de la ciencia juridica. Se toma elementos (normativos, institucionales, principios,
practicas del foro, simbolos, etc.) que pertenecen a una cultura extranjera y la entidad
receptora los hace suyos.

Ilustrativo es en este punto citar el Manifiesto Antropofago de Oswaldo de
Andrade que pertenencia a un grupo literario brasilefio que se declararon resueltamente
‘antrop6fagos culturales’:

Sélo la  Antropofagia nos une. Socialmente.
Econdmicamente. Filosoficamente.

Unica ley del mundo. Expresion enmascarada de todos los
individualismos, de todos los colectivismos. De todas las
religiones. De todos los tratados de paz.

Tupi, or not tupi, that is the question.

Contra todas las catequesis. Y contra la madre de los Gracos.

Sélo me interesa lo que no es mio. Ley del hombre. Ley del
antrop6fago.®

En unos casos hay una decisioén consciente, pero en otros casos de recepcion
operan también otros factores tanto en la creacion legislativa como en la interpretacion o
aplicacion. Tobias Barreto, sorprendido ante la aparicion de los patines que para el inexperto
podia llevarlo a un destino incierto, se aferraba a la idea mas tradicional y conocida de la
canoa. Ya sea con los patines o ya sea con la canoa, en parte uno va donde uno quiere ir,
pero en parte también donde uno no quiere ir. (LOSANO, 2000). Tal parece haber sido el
caso de la frustrada recepcion de la incapacidad del indio selvatico en el Peru.

Sao Paulo, agosto de 2016.

% ANDRADE, Oswaldo de. Manifiesto Antropofago. Revista de Antropofagia, afio 1, n. 1, mayo 1928. Véase
también TELES, Gilberto Mendonga. Vanguarda européia e modernismo brasileiro: apresentagdo e critica
dos principais manifestos vanguardistas. 3. ed. Petropolis: Vozes; Brasilia: INL, 1976.
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