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I
EL DERECHO PRECOLOMBINO

EL REGIMEN DE TIERRAS EN EL TAHUANTINSUYO. LA
IMPORTANCIA JURIDICA DE LA ASIGNACION DE LAS
MISMAS EN EL ROL DE LA AUTORIDAD QUE LO EFECTUO

El estudio del Derecho Precolombino es, de suyo, una ardua
y dificil tarea; nuestros antepasados, desafortunadamente, no te-
nian la costumbre de escribir. Aun cuando existian registros co-
mo los quipus, éstos no son inteligibles en la medida de propor-
cionarnos una cabal informacion sobre el ordenamiento juridico,
por ejemplo.

De alli que todos los trabajos etno-histéricos, son interpre-
taciones de los testimonios registrados después de la invasién espa-
nola. Los funcionarios coloniales, que como buenos burdcratas
eran bien acuciosos, nos han legado su interpretacion del sistema
normativo incaico. Formados en una cultura de inspiracion roma-
nistica, en el caso especifico de la propiedad de la tierra, recurrie-
ron, como era de esperar, a figuras del Derecho Romano para ex-
plicar las instituciones y costumbres que veran,

Asi, uno de los puntos de la controversia estaba en establecer
si la nuda propiedad era del Inca, correspondiendo el usufructuar a
las comunidades (Cobo, 1964 (1653) o, por el contrario, la propie-
dad era de las comunidades y el usufructo correspondia al Inca
(Valera, en: Garcilaso 1960 (1609). Todo esto, claro esta, partien-
do de la divisidn ternaria tan mentada de Garcilaso (1960 (1609),
entre tierra del Inca, tierra del Sol y tierra de las comunidades.

101



No vamos aqui a dilucidar las discrepancias de opinién exis-
tentes sobre la cuestion de la tierra en el Tahuantinsuyo, sino a
extractar elementos de arélisis que nos permitan realizar la refle-
xion, objeto de nuestro trabajo.

Veamos en qué consiste la polémica. Mariategui (1970 (1928)
nos plantea la tesis de una propiedad colectiva de la tierra y precisa
la existencia de un comunismo agrario. ‘Al comunismo incaico,
que no puede ser negado ni disminuido por haberse desenvuelto
bajo el régimen autocratico de los Incas, se le designa por esto co-
mo comunismo agrario” (op. cit.: 54). La consideracion de “co-
munismo primitivo” es congruente con la clasificacion Morgan-
Engels (1) sobre la evolucidn de las sociedades; otro contempora-
neo, Haya de la Torre (1936), coincide con la tesis del comunismo
primitivo de los Incas. Los antecedentes del ‘‘primitivismo” que
apoyan estas opiniones, podemos remontarlos a Cunow (1929),
en su comparacion entre el ayllu peruano y la marca germanica;
en todos ellos se ubicaba al Tahuantinsuyo poco menos que en el
Neolitico.

Baudin (1960 (1928) nos plantea la interpretacion de un sis-
tema socialista, donde la propiedad es del Estado —o mejor dicho
la nuda propiedad-- en tanto que lo que se concede es el usufruc-
tuo. Su énfasis esta en la inalienabilidad de la tierra vy su distribu-
cion periédica; caracteristica esta Gltima de suma importancia co-
mo veremos mas adelante. Es una solucion juridica a la europea
que bien puede encuadrarse dentro del derecho socialista moder-
no (2).

La divisién ternaria de Garcilaso (op. cit.) y las analogias con
la marca germanica inspiradas en Cunow (op. cit.), parecen ser los

(1) Clasificacion de las sociedades basadas en los principios del materialis-
mo dialéctico y que postula una evoluciéon unidireccional a través de los
distintos modos de produccién.

(2) El derecho socialista moderno tipifica nuevos derechos reales, como el
de ‘‘administracion operacional directa’” y ‘“‘al goce del suelo”. Son
constituidos por el Estado, actuando como sujeto de derecho piiblico y
a través de un acto administrativo. Los titulares de esos derechos pue-
den oponerlos a terceros, menos al Estado (Ionasco, 1969).
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elementos esenciales que se tratan de integrar en una estructura
comun. Asi se aprecia en Bonilla Arones (1953) y Rostorowski
(1962). La tipificacion, de clara inspiracion romanista, pasa por
determinar el caracter colectivo, estatal o privado de la propiedad.
No se esta tratando de mostrar como funcionaba el sistema juridi-
co incaico, sino explicarlo en términos de nuestro propio derecho,
trasponiendo ideas merece mencionarse que el mismo problema
nos sucede en nuestros dias con los “invasores’: estamos preten-
diendo interpretar el problema desde ‘‘nuestro derecho’ y no des-
de “‘su derecho”.

Murra (1978 (1955), en su primera etapa —ver infra— nos
refiere la tenencia de la tierra como relacionada a la estructura de
parentescos; no obstante que insiste en la clasificacion de tierras
bajo diferentes ‘“dominios”, sea Inca, individuos, ayllus, panacas
u otros, resaltando nuevamente la importancia de la asignacion
periédica. Es aqui claro que la tierra se ‘“daba” no se compraba.

En un nuevo enfoque, que se aparta de las lineas del “primi-
tivismo”, Moore (1958) realiza un aporte de importancia para
comprender el derecho incaico; es probablemente uno de los po-
cos y mas completos trabajos sobre lo que podriamos llamar de
esa forma: ‘‘derecho incaico’. En esencia, el andlisis se basa por
los tipos de tenencia y los modos de adquisicion, en cuanto a lo
que a la propiedad se refiere; debemos tener en cuenta que la gra-
dacién de los niveles de tenencia es un instrumento de analisis
propio del “common law” (3) y que nos aleja del enfoque neta-
mente romanista a que estamos acostumbrados.

Existen, asi, dos tipos basicos: tierras tributarias y tierras
comunales; paralelamente describe cinco modos de transferncia
—o0 adquisicion—: por conquista, por donacion del Inca, por
herencia, por desplazamiento de ocupacion o labor y por redis-
tribucion periodica de las tierras comunales. Sin embargo, las dis-
tintas tenencias implicaban, distintos derechos y obligaciones tri-
butarias, en forma paralela, por lo que ‘“‘esta encrucijada de debe-

(3) Mientras el sistema romanistico efecttia un anilisis horizontal del dere-
cho de propiedad entre contratantes, el ‘‘common law’’ entre superiores
e inferiores.

103



res y derechos y el punto en que ellos se entrecruzan con el poder
politico, proveian la sustentacién al sistema Inca de tenencia...”
(op. cit.: 47). Si a esto agregamos la inexistencia de multas o san-
ciones econdmicas semejantes a danos y perjuicios, porque no
habia capacidad o posibilidad de acumulacidon (op. cit.: 76/7),
podemos comenzar a pensar en un ordenamiento juridico bas-
tante diferente al nuestro, en el sentido de estar ausente el con-
cepto de patrimonio.

Sin embargo, con posterioridad a los trabajos citados, conti-
nuan las interpretaciones ‘“‘primitivistas’’ y romanistas. Asi, Gode-
lier (1974) sehala “La propiedad del suelo era comunitaria y la
tierra era redistribuida periddicamente entre las escasas familias,
sin que éstas pudieran transformar ese derecho de uso en derecho
de alienacion, es decir, en alguna forma de propiedad privada, se-
parada de la propiedad comunal”, “Cuando cayeron en la domi-
nacién del estado Inca. . . una parte de las tierras fueron expro-
piadas, convirtiéndose en propiedad del Estado o de la Iglesia”.
“Las tierras apropiadas por el Estado eran desde entonces trabaja-
das por cuenta del Estado por los campesinos, sometidos ahora a
un régimen de prestacion de trabajos” (op. cit.: 177). Estamos
aqui en una interpretacion actualizada y modernizada de la anti-
gua tesis del comunismo primitivo —ver supra—.

En el caso de Wachtel (1976) la posicion es mas ecléctica:
“. .. en la sociedad inca la propiedad de la tierra no constituye un
derecho absoluto; al contrario, es preciso concebirla como una
superposicién de diferentes derechos. Segin las descripciones de
Santillan y de Cobo, cuando el Inca conquistaba una provincia,
proclamaba sobre el conjunto de las tierras lo que podriamos lla-
mar su derecho eminente, signo de su soberania’”, Esto merece,
por lo menos dos interpretaciones. Una, es la de suponer el senti-
do de “derecho eminente”, como equivalente al ‘‘dominio emi-
nente o directo”, propio del derecho feudal; en este caso esa su-
perposicidon de derechos a que se refiere el autor, tendria su para-
lelo en la estructura de derechos sefioriales y de vasallaje, a distin-
tos grados y niveles, propias del feudalismo europeo. La otra hi-
potesis que cabria, es suponer que lo que el Inca hacia era afirmar
su dominio eminente en el sentido de soberania y no en sentido
patrimonial, Esta Gltima tendria correlacion con que ‘‘la apropia-
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cion de los bienes en el Imperio, lejos de reducirse a una férmula
simple, muestra entonces el entrecruzamiento de derechos dife-
rentes” (1976: 106).

Esta aparente dicotomia puede aclararse remitiéndose a
Rowe (1946), uno de los antecedentes citados por Wachtel (op.
cit.). “El ayllu tenia un territorio definido. . .” (1946: 255). “De
acuerdo con el principio que la tierra pertenecia al grupo de paren-
tesco mas bien que a los individuos, estas donaciones especiales de
tierra no implicaban propiedad en sentido moderno, sino el dere-
cho a los productos de la tierra (op. cit.: 261). Pero mas adelante
(op. cit.: 276 y ss.) sefiala que ‘‘el Estado era duefio de la tierra y
otorgaba el derecho de uso a las familias, a los grupos de parentes-
co y ocasionalmente a los individuos”. Evidentemente la contra-
diccidn que encierran las palabras de Rowe y la ambigliedad de la
descripciéon de Wachtel son indices elocuentes que el asunto no es
claro y resulta dificil de tipificar en términos occidentales, sean
romanos, del “common-law” o del derecho socialista.

Otra vertiente argumental es la sefalada por Katz (1972),
resaltando la significacion de los sistemas de irrigacion y fertili-
zacién en un contexto donde, a diferencia de la Europa medie-
val, la tierra no era propiedad de la nobleza, sino que estaba en
posesion del Estado. Ademas ‘“‘uno de los rasgos distintivos que
hizo diferente esta clase de Estado tan diferente de un Estado es-
clavista o feudal fue la supervivencia de la organizacion de paren-
tesco original”’. No obstante que esta interpretacidén esta mas bien
orientada al Estado Mochica, destacamos un elemento que se repi-
te en la literatura del tema y se refiere a la significacion de la es-
tructura de parentesco. De otra parte, el autor introduce al espa-
cio andino el concepto de sociedad hidraulica, que conduciria a
las interpretaciones bajo el esquema del modo de produccién asia-
tico (4).

En época reciente, Murra (1960) retoma el problema de la
tierra en el Tahuantinsuyo, bajo una tipificacion distinta: el ‘“‘de-

(4) El modo de produccién asiitico, desarrollo modernamente por Wittfo-
gel (1966), fue aplicado en forma entusiasta en el estudio de los Estados
Azteca e Inca. En el caso del mundo andino pueden verse, entre otros,
los trabajos de Golte (1978) y Tantalean (1981).
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recho a las tierras”. Ya no se habla ni de usufructo, nuda propie-
dad, “tenancy’ u otros conceptos, sino que se trata de analizar
bajo conceptos o categorias nuevas. Es que ‘“los derechos a la tie-
rra estaban tan imbricados en la estructura politica y social, que
hablar de ellos en términos meramente econémicos es ineficiente
para la futura investigacion” (1980: 275). Podemos agregar de
nuestra parte que no s6lo es ineficiente hablar de los derechos a
tierras en términos econdmicos, sino en los términos juridicos
tradicionales.

Noejovich (1983: 131 ss.) analizando dentro de un contexto
de Derecho Romano, postula directamente la inexistencia del de-
recho de propiedad en el mundo andino precolombino, desarro-
llando un complicado intento de formalizacidon y categorizacion
que recoge la dualidad del pensamiento andino. En Pease (1986)
vy Noejovich (1986) se aprecia con mayor claridad el fenémeno de
la dualidad de derechos y las hipotesis alternativas de funciona-
miento de lo que podemos denominar derecho andino.

Para el primero ‘‘después de la invasidén espaiola y en medio
de la confusion producida por ella, la situacidn frente a las tierras
u otros bienes se hizo visiblemente extralegal, llegando a colocarse
al margen de ambos derechos, pero pugnando por ingresar al his-
péanico. Esta es una consecuencia del hecho colonial en si, ademas
de que la administracion de justicia se encontraba en manos de los
colonizadores, quienes dictaban la norma y senalaban el nuevo pa-
pel y las limitaciones de la funcién del curaca’ (1986: 7). Desde
esta Optica, el curaca era una suerte de administrador de la “tierra
de todos’, que no era una propiedad colectiva sino ‘““la reunién de
los derechos a bienes de los distintos grupos de parentesco que for-
maban -una unidad étnica y de los distintos linajes dentro de un
grupo de parentesco’ (op. cit.: 14).

Estamos ante un sistema totalmente diferente al europeo que,
como dice Pease ‘“‘inicialmente, los derechos de los hombres andi-
nos fueron adscritos al Derecho Natural, desde un punto de parti-
da europeocéntrico, pero interesaria mucho comprender las cate-
gorias juridicas existentes en los Andes con aquéllas que no son
necesariamente coincidentes con la tendencia romanista dentro de
la cual se ubicaba el derecho castellano de la época” (op. cit.: 7).
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Finalmente, y esto es relevante para la situacién moderna, “el
hombre andino contemporaneo maneja simultaneamente dos no-
ciones de propiedad, una es aquélla proporcionada por el andamia-
je juridico inaugurado con la invasidn espafola del siglo XVI, la
otra es la establecida por la relacién estrecha con las divinidades
que son capaces de hacer producir los bienes de la tierra, la cual, a
su vez, es una divinidad” (op. cit.: 24).

Es interesante acotar aqui, que el criterio divino como sus-
tentacion del derecho a las tierras es una de las tesis aceptadas en
el Africa negra y Madagascar donde, antes de la llegada de los euro-
peos, el derecho de propiedad se considera inexistente (Land Te-
nure Symposium, 1951 (1940).

Partiendo de hipotesis semejantes, Noejovich (1986) plantea
un modelo de funcionamiento del ‘‘régimen de bienes’’ en el Ta-
huantinsuyo. La relacion del sujeto con el objeto es una detenta-
cién temporal y condicionada al cumplimiento de un objetivo de-
terminado. Los derechos se sustentan en los vinculos de parentes-
co, en tanto que el entrecruzamiento de esos derechos es regulado
por una autoridad administrativa. Son los sefiores etnicos, quienes
en un plano administrativo asignan la tierra dentro de los parame-
tros que fijan los derechos basados en el parentesco (op. cit.: 14
y ss.).

En este punto de las investigaciones podemos extraer como
conclusién que el ““derecho andino” era, definitivamente, diferente
al derecho espanol, Su categorizacion dentro del derecho natural
(ver supra) sirvi6 de punto de partida al Derecho Indiano que ve-
remos en la seccion siguiente. Pero ella explica la nueva normativa
sin aclarar la antigua. De lo que sabemos y, aparentemente no se
discute, es que, respecto de la “propiedad” o el *“régimen de bie-
nes” como lo tipifica Noejovich —ver supra—, es que la sustenta-
cion de todo derecho a los mismos pasaba necesariamente por las
relaciones de parentesco, fuente y causa de toda obligacién y rela-
cién juridica. Como parte de ese sistema la ‘“‘autoridad étnica”
ejercia funciones de regulacidon de esos derechos; concretamente
“asignaba periodicamente las tierras”, previa solicitud de los miem-
bros del ayllu. Esa funcion se reproducia a nivel del Estado, siendo
de competencia del Inca efectuar lo que Pease categoriza como
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“donaciones del poder” (op. cit.) y que Polo (1940 (1561) 142)
llamo6 “merced del Inca”; el curaca asignaba tierras a nivel local y
el Inca a nivel de Estado,
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n
EL DERECHO INDIANO

EL REGIMEN DE TIERRAS DE LA CONQUISTA. EL. CONCEP-
TO DE REGALIA DE LA CORONA Y SU ROL DE ASIGNA-
DOR. EL SIGNIFICADO DE LAS MERCEDES Y LAS COMPO-
SICIONES COMO MODO DE ADQUISICION.

Un buen punto de partida para una imagen histérica del Dere-
cho Indiano, es tomar no s6lo en cuenta el derecho proyectado de
Espafa a América, sino analizar el conflicto entre éste y el derecho
existente aqui (Pease, 1986: 7).

Y es que en el marco juridico de la conquista de América pri-
mo la idea de respetar el derecho autéctono, en tanto no estuviese
en contradiccién con los intereses de la Corona, Por ese camino
“un nuevo elemento, el representado por las costumbres de los
indios sometidos, vino a influir la vida del derecho. . .”” (Ots Cap-
dequi, 1941:11).

La metrbépoli se proyectdé en América, pero a través de las
instituciones pre-existentes. Cita Levene (1924: 36), ‘“‘el gobierno
de Toledo en el Peru se presenta como ejemplo de la eficaz utiliza-
ci6én de la organizacion existente, adaptandola y haciéndola servir
a los fines de la administracion hispanica”.

El Derecho Indiano es un derecho mestizo; es un derecho que
nace de la praxis, en parte costumbrista, en parte administrativa.
Son los funcionarios y miembros de la burocracia que van norman-
do costumbres ancestrales;los problemas, en ocasiones convertidos
en litigios, quedan en la 6rbita meramente administrativa. En otras,
contintan la via judicial hasta las Audiencias y el Consejo de In-
dias. Como dice Ots Capdequi (1940: 6) “quedaba s6lo como ver-
dadero problema, el de la poblacién india, a la cual no podia some-
térsele de un modo absoluto a nuestras propias leyes, y el que la
ordenacién de aquellas cuestiones que la conquista y colonizacién
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de tierras que constituian un mundo nuevo, planteasen por prime-
ra vez. De aqui el caracter casuista de nuestra legislacion de In-
dias. . .”

Respecto de la tierra y otros bienes los espanoles enfrentaron
el problema de, por una parte, querer respetar la propiedad de los
indios y, por la otra, delimitar ésta para disponer de la vacante.
Esta ultima, comprendida dentro de las ‘regalias de la corona”,
como bienes vacantes y mostrencos (Ots Capdequi, 1941: 34)
sefialaban el espacio que la autoridad espanola tenia para efectuar
los repartimientos de tierra, por lo menos esas eran las intenciones
formales,

La propiedad conocida de los indios, fue el problema mas es-
pinoso y cuya dificultad de solucion dio pie a justificar los abusos
cometidos, Si, como hemos visto, el sentido de la propiedad indi-
gena era difuso e incluso inexistente ;como delimitarla? Veamos
las preocupaciones de Matienzo (1967 (1567): 57) al senalar que
“. .. a cada uno en particular debe darse tantos topos o medidas
que sepa y entienda que son suyas y nadie se las ha de poder quitar
ni tomar. . .” ‘. .. les viene de mucho provecho, pues esto es lo
que les ha de aficionar al trabajo y a ser hombres, y los apartara de
la ociosidad, porque hasta aqui no han poseldo tierras propias an-
tes del cacique se las reparte como él quiere”

Buen ejemplo para mostrar el conflicto. El oidor preconiza el
establecimiento de la propiedad privada y rechaza la funcién de
asignacion del curaca; por un lado vemos como el derecho de pro-
piledad, en el sentido espariol, no existe y, por otro, vemos cé6mo la
funcion del sefior étnico no se comprende,

Desde los inicios, la corona se esforz6 por mostrar su respeto
a la propiedad conocida de los indios. Asi en el requerimiento de
1513, destinado a leerse a los aborigenes de las tierras que acaban
de descubrirse, se les promete que “vos dejaremos vuestras. . . ha-
ciendas libres y sin servidumbre’ (Mariluz Urquijo, 1978: 24).
También en la temprana limitacién a la facultad de enajenar de los
indios, en prevencion de los abusos, como se comprueba en una
Instruccion del 20 de Marzo de 1503 (Ots Capdequi, 1940: 116).
Ademas, la Recopilacion de Leyes de Indias sefiala: “que a los in-
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dios se les dejen tierras. . . con sobra todas las que le pertenecie-
ren, asi en particular, como por comunidades, y las aguas, y rie-
gos;...” (Ley 18, tit. 12, lib, 4, En: Ots Capdequi, 1940: 114).

El otorgamiento de mercedes, de importancia radical en la
formacion de los dominios territoriales durante la colonia, conte-
nia una clausula concebida en estos términos, aproximadamente:
“la cual merced él hacia e hizo siendo sin perjuicio de los natura-
les y siendo con perjuicio sea visto no serla hecha dicha merced”.
El estudio del alcance y naturaleza juridica de dicha clausula in-
dicaria su caracter de condicion resolutoria de la merced (Mariluz
Urquijo, op. cit.: 26).

Las mercedes de tierras pueden ser consideradas como un
modo de adquisicion legitimo en Derecho Indiano; no eran una
mera ocupaciéon —aun cuando podia comenzar con ella—, sino una
adquisicion de un titulo valido en términos. Si la “propiedad” de
los indios y la ocupacion por los espafioles pueden adscribirse al
derecho natural, la merced debe adscribirse al derecho civil.

La Corona espaiiola, en el mas puro sentido romanista, se re-
servo los privilegios sobre los territorios conquistados. El reconoci-
miento de la llamada “‘propiedad de los indios’ es parte del ejerci-
cio de ese privilegio, es el principe, duefio de todos los territorios
por derecho de conquista que acepta a sus subditos y les permite
conservar sus posesiones,

Con esa concepcidn, pre-existente al descubrimiento mismo
de América, el instrumento juridico que reglaba las relaciones en-
tre.1a Corona y los conquistadores era la capitulacién. Este contra-
to entre las partes, reconocia, generalmente, el derecho a otorgar
mercedes.

Una Real Cédula de 1591 declaraba que eran de “patrimonio
y Corona Real el Sefiorfo de los Baldios, suelo y tierra” que no
habia sido ya concedidos y que “era su voluntad —la real— el que
con ellos se recompensara y favoreciera a las ciudades y a los habi-
tantes, tanto indios como espaiioles de aquellos territorios”, Se
ordend, ademas, a todos los poseedores la exhibicién del titulo en
cuya virtud se poseria, revirtiendo a la Corona las que no lo fueran
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a justo titulo, para repartirlas nuevamente; esta doctrina concuer-
da con la Recopilacién de las Leyes de Indias (Ley 14, tit. 12, lib.
2. En: Ots Capdequi, 1940: 15).

Queda asi claro el concepto de regalia de la Corona que pos-
tulara Solérzano Pereira (1972 (1642), de donde la tierra sin dueno
—v los bienes mostrencos— pertenecian a la Corona, es decir eran
“realengas”. Con la Real Cédula de 15691 de Felipe II, la Corona
reafirma su derecho a otorgar tierras, que en el periodo de con-
quista anterior, estaba delegado —o cedido, segin interpretacién—
al conquistador con quien se efectud la capitulacion. Reconocida
la propiedad indigena —ver supra— a partir de ese momento bajo
la autoridad real, se organiza formalmente el reparto de tierras;
esta autoridad, obviamente se ejerce en forma delegada a través
de los Virreyes, Gobernadores, Audiencias y Cabildos. Estos ulti-
mos tuvieron especial significaciéon en el otorgamiento de merce-
des, ya sea por accién directa, ya sea como ‘“‘asesores” de las Au-
diencias e Intendencias (Mariluz Urquijo, op. cit.: 34).

La disposicidén acerca del justo titulo contenida en la Real
Cédula antes citada tiene algunos aspectos que destacar. En pri-
mer lugar es un antecedente importante para el requisito confir-
macion de la merced. Se discute si este requisito es un formulismo
o no (Mariluz Urquijo, op. cit.), pero el hecho que fuera recogida
en la Recopilacion de las Leyes de Indias (Ley 16, titulo XII,
Libro IV), arroja una idea a la evolucién doctrinal el sentido que
tenia la confirmacion, en tanto reafirmaciéon del derecho del prin-
cipe sobre la tierra realenga, cuya merced se otorgaba en su nom-
bre.

El segundo aspecto importante de resaltar es netamente doc-
trinario y se refiere a la interpretacion del justo titulo frente al
tiempo de ocupacién. Sabido es que el otorgamiento de la merced
exigia el requisito de residencia, ya que era un privilegio de los
conquistadores; habia que estar en posesidén so pena de perderla.
Por ello las interpretaciones doctrinales de Solérzano (op. cit.) y
Ledn Pinelo (1922) hacen hincapié en el tiempo de posesién, mas
largo el primero —40 afios—- y mas corto el segundo —5 afios—,

Es asi que puede considerarse, también, que la merced esta-
ba sujeta a la condicién de la ocupacién de la tierra (Mariluz Ur-
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quijo, op. cit.: 54). (Ots Capdequi, 1940: 43). Posesion y dominio
—entendido por el titulo— aparecen como dos requisitos indisolu-
bles para el perfeccionamiento del derecho, al menos en los prime-
ros tiempos de la Colonia,

Finalmente, paralelamente a la Real Cédula de 1591 —ver su-
pra— se dictoé otra que permitia pagar a la Corona una compensa-
cion en lugar de restituir la tierra poseida sin justo titulo.

Esta disposicion “que se repartiesen tierras y las que estaban
repartidas, con menos legitimos titulos de los que convenia, se
compusiesen” (Ledn Pinelo op. cit.) tiene claros origenes fiscales.
Sin embargo, desde un punto de vista juridico es una via de sanea-
miento del titulo de propiedad. Por supuesto que se mantenia el
requisito de posesidén, aun cuando el tiempo de la misma podia
graduarse ateniendo a circunstancias como que la merced le falta-
ba la confirmacion o los deslindes no correspondian a la merced
original (Mariluz Urquijo, op. cit.: 61); es decir, cubria desde la
posesion de mala fe hasta las imperfecciones de “‘tramite”. Al decir
de Konetzke (1978: 42) “. ., . lo usual era disimular tal delito de
propiedad y considerarlo prescrito. . .”, mediante el pago de com-
pensaciones de tierras.

La adquisicién por compra, no fue la mas significativa en los
tiempos de la Colonia. Algunas veces las tierras eran adquiridas por
subasta publica en lugar de ‘‘componerlas” a través del procedi-
miento antes citado. La compra venta entre particulares se rigid
por el Derecho espafiol y la unica disposiciéon significativa —o
conjunto de tales— se refieren a las prohibiciones de los indios de
enajenar las suyas, salvo a los propios indios.

Esto nos permite extraer una conclusion importante para
nuestro objetivo. El modo de adquisicidn por excelencia fue la
merced, entendida como dadiva de la autoridad, aun cuando el
caracter de dadiva es discutible, toda vez que, en una u otra forma
se ‘““componia”, O sea, que un sistema era invadir y luego compo-
ner, Aqut, la autoridad que otorga originariamente la merced juega
un rol decisivo como asignador de tierras, ya que el tramite ulte-
rior consiste en obtener la confirmaciéon o sanear el titulo, via la
composicion.
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En ese sentido, la capacidad de peticionar ante las autorida-
des no era solo prerrogativa de los espanoles, ya que los indios
también solicitaban tierras o mercedes y utilizaron los instrumen-
tos juridicos de Derecho Indiano al igual que los espanoles (5).

(5) Un ejemplo interesante son los pedimentos de Jerénimo Gaucrapaucar,
cacique Huanca a la Audiencia de Lima (Espinoza Soriano, 1971). Tam-
bién hay ejemplos de la conducta indigena temprana en los protocolos
de Moquegua publicados por Pease (En: Masuda, 1984).
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I

LAS INSTITUCIONES PRECOLOMBINAS Y COLONIALES
COMO ANTECEDENTE DE LAS INVASIONES DE TIERRA

La comparacién de los dos sistemas expuestos, muestra de
primera intencion, cudl es el punto central en la articulacion de los
mismos: el rol de la autoridad.

En el caso del Derecho andino, la autoridad étnica o, si se
quiere, étnica y politica, era la asignadora de las parcelas. En el
Derecho Indiano, también era la autoridad que, principalmente,
asignaba las tierras; la diferencia aparente en el rol de las dos au-
toridades eran los moviles de cada una y fundamentalmente la
existencia de una economia monetaria.

Pongamos que ambos casos, la autoridad es la encargada de
asignar las tierras. En el caso del Derecho Indiano existia una for-
ma de ‘“forzar’’ esa asignacidn a través de la composicién. Mientras
uno —el curaca— lo hacia como obligacidon ancestral hacia su gen-
te, donde el “deber ser”” nacia de los compromisos de parentesco,
el otro —el Cabildo~— lo hacia en cumplimiento de sus deberes de
funcionarios, en quien la instancia superior delegaba su derecho;
en este caso, ademas podia intervenir un factor pecuniario.

Otra distincion importante, la da el contexto social, Para el
hombre de los Andes, la tierra es parte de su ser, no se concibe
hombre sin tierra (Arguedas y Ortiz Rescaniere, 1965); el espanol
podia admitir en su sociedad, hombre sin tierras, 1o que, por otra
parte, era frecuente en virtud a la institucion de los mayorazgos,

Aun cuando las motivaciones de fondo hayan sido totalmente
diferentes, lo cierto es que ambos mundos, la autoridad adminis-
trativa es fundamental para originar el derecho de propiedad. Im-
portante coincidencia que, como veremos, tiene vigencia en nues-
tros dias,
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Los recientes titulos de propiedad emitidos por 1a Municipali-
dad de Lima son un claro ejemplo. Podemos admitir que la Munici-
palidad actual, hace las veces de Cabildo de antano; asimismo que
las asociaciones vecinales formadas por los ‘‘invasores’’ son las peti-
cionantes, ;qué es lo que peticionan? Una auténtica merced de
tierras, como en los tiempos coloniales.

(Pero por qué la invasion como antecedente a la peticion? Es
muy sencillo. La concepcion ancestral no admite que el individuo
no tenga tierra, que no tenga techo; no concibe que la autoridad se
lo niegue porque esa es su obligacion: ASIGNAR TIERRAS.

Por otra parte, siempre tratandose de terrenos eriazos, éstos
estan reivindicados a favor del Estado, por los mismos principios
doctrinales de Soloérzano —ver supra—, por el cual los bienes vacan-
tes y mostrencos eran de la Corona; principio corroborado, como
hemos visto, por las Reales Cédulas de 1591 —ver supra—. Alli, fue
donde chocaron antafo las dos culturas y es alli donde chocan
también ahora,

En efecto, en términos de derecho andino, su “derecho a ac-
ceso a tierras’. que es natural y por el derecho de nacer (Guaman
Poma, 1980 (1¢15: 1136), s6lo puede estar limitado por otros na-
cidos que ocupen tierras antes, bajo el mismo derecho; en este caso
las tierras vacias, que no tienen ocupante, no son de nadie y son
del comun, ya que esas tierras vacias son las que aseguraran la con-
tinuacién de la especie. Por ello, la invasion es el ejercicio de un
derecho que la autoridad administrativa —versién moderna del jefe
etnico— deberd con seguridad convalidar. En términos de derecho
indiano, del cual somos herederos, la autoridad estaria en condi-
ciones de otorgar mercedes sobre tierras vacantes, Sin embargo,
nuestro ordenamiento legal no contempla adecuadamente este
punto,

Los “titulos” emitidos por la Municipalidad de Lima son me-
ramente “en armonia con los criterios sehalados por los Ministe-
rios de Justicia y Vivienda, aprobados por D.S. No. 038-82 JUS”.
(En qué consiste esa armonia? jse le delegd autoridad, como lo
hacia el Rey de Espafia, para obtener mercedes?
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el lote revierte a 1a Municipalidad, es decir, se lo quitan,

Amén de lo folklorico del procedimiento, es interesante des-
tacar como aparece la figura de la confirmacién. Si bien en forma
harto ambigua, el requisito de inscripcion en los Registros, de im-
posible o dificil consecucién, indica que, alguna autoridad supe-
rior, que el emitente no precisa, debera otorgar la escritura reque-
rida por nuestro derecho registral. O sea, se reconoce la existencia
de una autoridad que debe confirmar la merced. El retener el de-
recho a revertir lo que se otorga, seria también un indice que la
confirmacion es un requisito indispensable para el perfecciona-
miento del acto.

El asunto es que el Derecho Indiano tenia un procedimiento
para sanear estas cuestiones, incluso via la composicidn, el que po-
dia ser lento, pero las solucionaba. Nuestro derecho mas moderno
no tiene, aparentemente, procedimiento alguno y, antes bien, san-
ciona como delito las invasiones (6). Es evidente, a mi juicio, que
legislar a espaldas de la realidad histérica y social solo sirve para
mantener los conflictos. Esto es, quiza uno de los resultados del
espiritu liberal del siglo XIX que inspira la mayor parte de Codi-
gos Latinoamericanos; como si la simple implementacion de un
sistema juridico hubiera sido la solucion.

Con referencia correcta a las invasiones, los espanoles fueron
indudablemente mas pragmaticos. Su legislacién, el Derecho In-
diano, fue casuistica, porque comprendieron que enfrentaban pue-
blos con costumbres distintas. Nuestros legisladores, educados en
doctrinas europeas, romanistas, germanas o anglosajonas, preten-
den transplantar instituciones en vez de crearlas por interpretaciéon
de la costumbre. A semejanza de otras regiones del orbe, como el
Africa, por ejemplo, nuestro derecho es esencialmente ‘‘costum-

(6) El D.L. No. 14495, art. 3, encuadra las invasiones dentro del art. 283
del C.P. No distingue si las tierras fuesen ptblicas o privadas. Sin em-
bargo, a pesar de esas sanciones, las invasiones en Lima tienen una larga
y casi ‘“‘honorable historia” (Dietz, 1977: 378).
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brista”. Desde ese punto de vista, la legislacién deberia hacer nor-
ma la costumbre y no tratar de modificarla imponiendo normas
distintas o abiertamente contradictorias.

La gente invade porque cree tiene su derecho a tierra y que
no tiene obligacion de comprarlo, sino es obligacion de la autori-
dad el darselo. Asi funcionaban sus antepasados y asi, en cierta
medida, se adaptaron los espanoles a través del Derecho Indiano.

Después de todo, la invasion no es mas que una ocupacion y
ésta era una forma de adquisicion también en Derecho Romano.
No hay de extrafio que a través de la figura de la merced, su con-
firmacion y, quizé, su composicion, apoyados en el derecho an-
cestral andino que asegura a cada familia su parcela, podamos
construir un sistema normativo agil e inteligible que elimine los
numerosos conflictos planteados,
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