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Resumen: En este articulo se hace ver que la ausencia de escritura dentro de un Estado no es un
factor importante para poder hablar de la existencia de un derecho. En efecto, se toma como
modelo el Estado Inca o Tahuantinsuyu para permitirnos esclarecer el concepto de derecho, de
modo tal que se pueda comprender y diferenciar exactamente entre derecho, derecho
consuetudinario y costumbre. Para lo cual se debe partir diferenciando entre la cosa y el término
que designa o nombra a esta cosa. De este modo podemos darnos cuenta de que el derecho
existi6 en la sociedad inca.

Abstract: In this paper we want to display how the absence of writing within a state does not
inhibit a state's people from establishing and enforcing Laws. Indeed, the Inca State on
Tahuantinsuyu serves as an example to help us clarify the concept of Law so that it can be
understood and make a proper difference between Law, Consuetudinary Law and Custom. For
this purpose, we must start by establishing the difference between a thing and the word that
names it. S0, we can notice that the Law did exist in Incan society.
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1. INTRODUCCION
1.1. Los nombres y las cosas

Debe saberse y diferenciarse entre el término que designa a una cosa, en
este caso “derecho”, y por otro lado la forma en que se pueda presentar en la
realidad o el concepto mismo de esta cosa; es decir, en nuestro caso, las
relaciones que se presentan y se ajustan a actos regulados por un Estado o el
concepto de “derecho” propiamente dicho. Esto, que aparentemente es claro y
que es el supuesto del cual parte toda ciencia, pareciera que en el derecho y en

" Este articulo constituye, en su mayor parte, el primer capitulo del libro “Derecho penal en el
Tahuantinsuyu”, de préxima publicacién. Se ha tenido que realizar algunas modificaciones para
permitir que pueda ser comprendido sin que sea necesario leer los otros capitulos del libro.
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las filosofias hermenéuticas (y en su campo de influencia cientifica donde
Unicamente tiene cabida, es decir en las ciencias sociales) no es tomado en
cuenta.

Decir que una cosa no existe porque su nombre no coincide o atin no ha
sido inventado en otra parte (nos referimos al nombre), es no tener en claro que
los nombres son inventados por seres racionales (nosotros) que conceptiian las
cosas, y que los hechos se presentan fuera de ellos. Esto es de suma importancia
cuando acudimos a las teorfas para explicar la realidad, pues ésta ultima es
clave para decidir si la teoria es correcta o no. En cambio, en los nombres, no es
necesario recurrir a la realidad para saber si es el nombre verdadero, pues los
nombres son convenciones.

Esto nos lleva a tener en claro y poder diferenciar entre nuestros
conceptos y la realidad. Somos nosotros quienes les otorgamos determinadas
clasificaciones y caracteristicas a la realidad; es decir, las conceptualizamos. Por
ejemplo:

«Propiedades como la temperatura o la inteligencia no son
instrinsecamente [sic] cualitativas o cuantitativas, sino que ese caracter
so0lo esta en los conceptos que empleamos para hablar de ellas. Sin
embargo, una vez introducidos ciertos conceptos de un determinado
modo, ya no podremos usarlos a nuestro antojo, sino sélo siguiendo los
perfiles que la realidad adopte al proyectar sobre ella dichos conceptos».
(Mosterin 2003, 16-17)

Esto nos lleva a manifestar que los conceptos tienen un nombre que nos
permite diferenciarlos. Pero el punto importante no es el nombre sino el
concepto que se tenga, por ello se dice que todo concepto tiene una intencion y
una extension. La intencién se refiere al significado de la palabra que lo expresa
o a su definicién; mientras que la extensién “del concepto P es el conjunto de
cosas a las que se aplica o que caen bajo P o que son P” (Mosterin y Torretti
2002, 102). Esto nos permite manifestar que en la realidad no se debe buscar el
nombre sino el concepto, el cual puede tener otro nombre en otro lugar y
tiempo determinado, o simplemente no puede existir.

Lo anterior es de suma importancia porque muchas veces se inventan
nombres en algunos lugares mientras que en otros no, es decir que muchas
veces se encuentran hechos sin que exista un término que los pueda designar. Si
creyéramos que el nombre hace a la cosa, esto significaria que si no existe un
nombre que designe a la cosa, tampoco existiria la mencionada cosa; lo cual es
un absurdo.

En efecto, en la investigaciéon que iniciamos debemos tener en claro el
principio del cual venimos hablando desde las primeras lineas; no obstante,
para una mayor claridad transcribiremos la forma en que lo presenta el
matematico aleman Dedekind:
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«En lo sucesivo entiendo por cosa todo objeto de nuestro pensamiento.
Para poder hablar comodamente de las cosas, se las designa mediante
simbolos, por ejemplo mediante letras, y se permite hablar
abreviadamente de la cosa a o simplemente de 4, y de ninguna manera a
la propia letra a». (Dedekind [1893] 2010, 790)

Si no tenemos bien en claro ese principio podriamos caer en
pensamientos maéagicos, o en el mejor de los casos poéticos. Podriamos
confundir el arte con la ciencia y creer que usar el pensamiento magico en la
poesia -tal cual lo hizo Borges en el Golem- no es hacer arte sino afirmar
verdades. En las primeras lineas del mencionado poema se podra ver la forma
en que se confunde entre la cosa y término que la designa:

Si (como afirma el griego en el Cratilo)
el nombre es arquetipo de la cosa

en las letras de 'rosa' estd la rosa

y todo el Nilo en la palabra 'Nilo'

No esta pues en la “rosa”, la rosa, ni el Nilo en la palabra “Nilo”, por méas
que suene bien. El derecho no esta en el término “derecho” ni aparece cuando
aparece el término, es cierto que el derecho no ha existido siempre pero su
aparicion no puede circunscribirse a una zona y tiempo determinado. Estas
nociones que hemos expuesto van a ser correctamente sustentadas en cuanto al
los términos, Derecho y Estado, en las secciones siguientes.

1.2. El Imperio de los incas

El término Imperio es un caso especial y es, probablemente, el término
que mas ataques sufri6 en cuanto a su aceptaciéon por parte de varios de los
historiadores que, desde mediados del siglo pasado, se ocuparon de estudiar a
la sociedad inca. En efecto, se cuestiona que se le llame imperio de los incas, por
las caracteristicas occidentales que se le atribuye al término imperio, de ahi que
Maria Rostworowski (1999, 20) prefiera usar tUnicamente el término
Tahuantinsuyu. De igual modo, en la historia del derecho, Rabinovich-Berkman
manifiesta “es hora de empezar a decir Tahuantinsuyu en lugar de Imperio
incaico” (2003, 70). Lo curioso es que antes habia dicho que en el Tahuantinsuyu
se presenta “un esquema juridico complejo, en el que sobresalen rasgos
tipicamente imperiales” (2003, 44).

Si bien es cierto e innegable que los aportes de la vision Andina y el
cuidado que se debe tener al leer las crénicas, que se encuentran en varios libros
de Marfa Rostworowski y de Flanklin Pease, son de suma importancia e
imprescindibles para cualquier estudio que tenga que ver con la época inca;
también consideramos que muchas veces sus deseos de separar lo occidental y lo
andino, les lleva a no tomar en cuenta que la especie humana es una sola y que
se enfrenta con problemas propios de la especie, ademas de no considerar que
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una cosa es la realidad y otra son las construcciones teéricas que se puedan
hacer luego sobre lo que acontece en la realidad.

Otro de los participes de esta separacion es el antropélogo rumano John
Murra, quien nos confirma que lo sostenido por nosotros es correcto. En efecto,
en una entrevista que le hicieran, manifiesta que en un principio habia llegado a
concluir que el Estado Inca era feudal; luego esta idea se le presenta como falsa,
y le tom6 hasta 1955 retirarla formalmente, en las siguientes lineas de su
entrevista, aunque no nos lo dice explicitamente, nos aclarara el motivo de tal
cambio: “la idea misma de meter en cajon de sastre a las sociedades
preindustriales de todo el mundo, de forzarlas dentro del limitado conjunto de
posibilidades humanas propuesto por Friedrich Engels, se habia vuelto
improductiva” (Murra 2006). Lo que Murra nos hace ver, aunque
aparentemente no se da cuenta de ello, es que las categorias econémicas que se
encuentran dentro de la teoria marxista no son correctas, motivo por el cual
fueron refutadas por los hechos. El problema se presenta cuando, por ello, se
empez6 a desconfiar no so6lo de las teorias sino también de los términos que
designan a las cosas.

Si bien es cierto que los términos se deben usar como diferenciadores, de
modo tal que nos permitan conocer una tnica realidad, también debemos
considerar que todos tenemos un idioma, por el cual conocemos al mundo y es
precisamente gracias a “sus nociones, términos y estructuras sintagmaticas [...]
que entendemos las cosas de nuestro mundo, como de cualquier otra realidad”
(Silva Santisteban 1997, 138). Por ello es comprensible que nuestros términos
diferenciadores sean equivalentes conceptualmente a otras voces en otros
idiomas y realidades. Es muy importante tener en cuenta esto, pues de no serlo
no podriamos comunicarnos con personas que poseen un idioma distinto al
nuestro. Asi es que si nos proponemos analizar el Derecho, el Estado y el
Imperio en el Nuevo Mundo, debe hacérselo diferenciando los términos con
que los designamos y las cosas propiamente a las que nos referimos, por eso,
aunque

«faltarian las palabras Imperio y Emperador en la lengua quechua, [...]
ambos conceptos existian, coexistian, eran una realidad. Igual ocurria con
los Faraones niléticos. No habrian sido, segtin algunos, emperadores.
Pero para nosotros Faraén e Inca son sinébnimos de Emperador. Lo

mismo rige para el Gran Khan de los Tértaros y el Negus o Preste Juan
de Etiopia». (Del Busto 2008, 278)

Lo dicho nos lleva a decir que “en el Nuevo y el Viejo Mundo surgieron
de manera independiente sistemas estatales que incorporaban en el seno de
superestados o imperios altamente centralizados multitud de antiguos Estados
mas pequefios” (Harris 1998, 447). Por lo cual, es correcto decir que, en general,
se llama Imperio “a un Estado mdas poderoso que domina a otras entidades
politicas” (Silva Santisteban 1997, 138).
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En este punto es de suma importancia lo que manifiesta Kelsen, de modo
tal que nos queda claro la idea juridica de Imperio:

«con toda claridad aparece en la teorfa medieval del imperium
romanum, el cual, segtin la concepcién juridica de aquel tiempo, era el
orden juridico universal constitutivo de toda la sociedad cristiana, dentro
de la cual las comunidades estatales eran expresamente consideradas
como meros Ordenes parciales, como provincias mds o menos
auténomas, cuyo poder era concebido por el Imperio [...], aparece
expresada con toda claridad la idea de la soberania del imperium
romanun. Este era la comunidad juridica de todos los Estados cristianos.
Su funcién en parte, era la misma que hoy tiene el Derecho internacional
[...] por eso la comunidad medieval de los Estados recibia a veces ella
misma el nombre de ‘Estado” o Imperio». (Kelsen [1925] 1973, 149)

La idea de un Estado que domina a otros es de suma importancia para
poder entender el concepto de Imperio, y poder diferenciarlo del término
mismo. Es innegable que el término es de origen romano, pero eso no significa
que antes no hayan existido Imperios. ;Qué fue entonces lo que goberné
Alejandro? Esto nos lleva a manifestar que existe un punto donde algunos
Estados, sin dejar de serlo, se convierten en Imperio, esto no es una constante
sino una anomalia, por ello muy pocos Estados lo lograron.

Como es de verse el concepto de Imperio es perfectamente aplicable al
Tahuantinsuyu, en especial desde Pachacutec, pues es con él donde podria
localizarse la formaciéon del Imperio. La existencia de los Curacas es un claro
ejemplo de como en el Tahuantinsuyu existian sub-Estados que se encontraban
bajo el poder cuzquetio. Por eso se producian los ritos de alianzas entre el Inca y
el Curaca de cada Estado conquistado. Adn mads, es pertinente indicar que
muchos de esos Estados no estuvieron contentos con la dominacién inca; los
Chancas, por ejemplo, “andaban inquietos y no cesaban de intentar novedades
y revueltas por librarse de la sujecién de los Incas; porque, como hombres

hechos a mandar, sentian mucho el ser mandados de otros” (Cobo [1653] 1956,
80).

Es cierto que los Incas preferian conquistar de forma pacifica, por lo que
existieron muchos Estados que estaban conformes con el gobierno inca, pues

«siempre procuraron de hazer por bien las cosas y no por mal en el
comienco de los negocios; después, algunos de los Yngas hizieron
grandes castigos en muchas partes; pero antes, todos afirmaban que fue
grande con la benebolencia y amigicia que procuravan el atraer a su
servicio a estas jentes». (Cieza [1550] 1986, 45)

Sin embargo, muchos Estados, como los Huancas, o los mencionados

Chancas, entre otros, preferian su autonomia a la dependencia cuzquena,
cuando esto ocurria
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«en muchos lugares se dieron grandes vatallas porque todavia los
naturales dellos querian conservarse en la libertad antigua sin perder sus
costumbres y religion por tomar otras estrafias». (Cieza [1550] 1986, 47)

Esto podria explicar la “ficil” caida del Imperio, la cual habria sido
producto de las alianzas entre los curacas y los espafioles (Espinoza Soriano
1986) aunada a la “extrafieza de sus conquistadores y de sus técnicas mas
avanzadas” (Rostworowski 1983, 179).

En efecto, algunos de los curacas fueron sefiores de reinos o Estados,
muchos de ellos nada despreciables, y estos en conjunto componian el
Tahuantinsuyu, a continuacién mencionaremos a algunos de estos reinos que lo
conformaban:

«Pasto (Colombia); Otavalo, Quito, Cafar (Ecuador); Huancabamba,
Cajamarca, Chachapoya, Conchuco, Mochica, Chimut, Huayla, Huédnuco,
Chinchaycocha, Huara, Huanca, Lucana, Chanca, Cana, Colla, Collagua,
Chucuito (Pert); Pacaje, Sora, Caranga, Charca, Aullaga (Bolivia); Chili
(Chile) o Tucuman (Argentina)». (Chirinos Rivera 2010, 55)

Se nota que es perfectamente aplicable el término Imperio para la
organizacion politica que formaron los incas desde Pachacutec. El
Tahuantinsuyu seria el tnico Imperio con historia en todo el mundo, que se
encuentra por debajo de la linea ecuatorial. Por lo cual, Pachacutec, el noveno
Inca seria el primer emperador (Del Busto Durthuburu 2007, 21). Ademas seria
“el mayor de los imperios del nuevo mundo” (Harris 1998, 261).

2. LA AGRAFIDAD DEL TAHUANTINSUYU

Probablemente el lector se sienta mas identificado con el término
Tahuantinsuyo, al Tahuantinsuyu que usamos acad. Sin embargo es oportuno
sefialar que lo preferimos por cuanto es la forma que registra Gongalez Holguin
en su diccionario quechua, en donde se lee que Tahuantinsuyu es: “todas
quatro prouincias del Peru” ([1608] 1952, 333). Ademas de ser la forma
preferida por los historiadores actuales, como Pease (1980, 1995, 2004),
Rostworowski (1983, 1989, 2006), Espinoza Soriano (1986, 1997), entre otros. Sin
embargo, ambos nombres son correctos!.

Ahora bien, si tenemos en cuenta que en la actualidad se suele identificar
el derecho, entre otras cosas, con un conjunto de leyes que se plasman y se
transmiten por medio de palabras escritas, resulta dificil de comprender la
existencia del derecho en una sociedad que carezca de escritura, por mas que se

1 Consideramos que el lector, en mayor o menor medida conoce sobre la historia de los incas,
motivo por el cual no dedicaremos més lineas en este articulo, simplemente remitiremos a los
autores mencionados arriba. Sin embargo, para quien desee estudiarlos mejor, a los autores
citados habria que agregar a Kauffmann Doig (1963, 1978 y 2002), Murra (1983), Pérssinen
(2003), Silva Santisteban (1994, 1998), Valcércel (1949 y 1978).
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acepte que puede existir derecho sin escritura explicita que diga que lo es, como
la tan mentada Constitucion de Inglaterra.

Sucede que la escritura es un hecho tardio y representa “el esfuerzo de la
humanidad por convertir los mensajes sonoros-temporales en visuales-
espaciales VERBA VOLANT, SCRIPTA MANENT (‘las palabras vuelan, las
cosas escritas permanecen’)” (Jordana Puigpinés 1997, xviii). En este sentido,
también es de la misma idea Jestis Mosterin, quien empieza su libro dedicado a
la teorfa de la escritura, diciendo “Mediante la escritura los mensajes
lingtiisticos, que son efimeros y temporales, adquieren un reflejo permanente y
espacial” (2002, 11). No obstante, es bueno tener en claro que durante mucho
tiempo, e incluso actualmente, la humanidad ha tenido diversos modos para
conservar los mensajes sonoro-temporales no necesariamente recurriendo a la
escritura.

La agrafidad del Tahuantinsuyu ha sido muchas veces discutida e
incluso negada; sin embargo, actualmente, no se puede decir, si no es como
especulacion, que en el Tahuantinsuyu existi6 la escritura. Referido al derecho,
una afirmacion curiosa se presenta en el estudio de Horacio Urteaga, quien
sostiene que habia un tribunal de apelaciones que

«fallaban sujetandose al dictado de una ley escrita en los quipos, que
constituian verdaderos libros de leyes, andlogos a nuestros coédigos; y
valiéndose, también de tablas y pafios pintados donde seguramente se
hallaban los principios fundamentales de derecho y reglas generales».
(Urteaga 1928, 24-25)

Pudiera ser que la afirmacién de Urteaga haya sido una hipérbole de
algunas informaciones a las que tuvo acceso, por ejemplo, segiin indicé Damian
de la Bandera en la visita de 1580,

«tenia el Inga cerca de si dos quipocamayocs a manera de secretarios los
cuales tenian por memoria en unos cordeles de muchos colores todas las
leyes y ordenanzas generales tocantes al gobierno y a lo civil y criminal,
los cuales tenian tanta habilidad y memoria en conocer el cordel en que
esta cada cosa que a cualquier hora que el Inga lo pedia, le daban razén
de ello, los cuales tenian como registro, cotejados el un secretario con el
otro sus memorias sin discrepar ni una palabra ni una cosa». (apud
Valcarcel 1978, 650)

Estas afirmaciones no merecen ser pasadas por alto, por el contrario se
debe contrastar su plausibilidad.

En la actualidad sélo se puede afirmar que los quipus servian para llevar
registros contables y, en el mejor de los casos, registros de hechos histéricos
(Rostworowski 2006, 325; Espinoza Soriano 1997, 422-423; Kauffmann Doig
1978, 590). Ahora bien, si tenemos en consideraciéon que la memoria de los Incas
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fallecidos era sigilosamente preservada por su panaca, y que, los Incas eran los
encargados de promulgar las leyes, lo que pudo ocurrir es que algunos quipus
hayan servido como ayuda memoria para conservar las leyes dadas por
determinado Inca. Esta misma funcién, la de ayuda memoria, es facil de
detectar en pafios pintados, sin llegar a confundirlos con escritura?. En efecto,
como bien lo expresa Max Uhle:

«Escritura se llama la reproduccion fonética de la palabra, y nadie podra
afirmar que en este sentido los quipus puedan haber expresado escritura
[...] expresar nimeros por la cantidad, aunque sea también por la forma
de los nudos y expresar clases de objetos por el color de los hilos y
retener todo el resto en la memoria, no basta para llamar escritura a los
quipus, en lugar de un poderoso auxiliar mnemotécnico». (Uhle 1978,
781-782)

Esto significa que no ha existido, o no ha sido descifrada atin, una
escritura propiamente dicha en el Tahuantinsuyu. En la misma direccién, otro
de los investigadores que estudi6é los quipus, Locke, también afirma que “el
quipu fue probablemente empleado como recurso mnemotécnico para recordar
hechos histéricos, poemas, listas de reyes, etc. Estos asertos son de ocurrencia
demasiado frecuente para ser ignorados” (1978, 728). Algunas paginas después,
Locke aclarara lo que nos quiso decir:

«la evidencia se encuentra intrinsecamente en contra del supuesto de que
el quipu era un esquema convencional de escritura [...] La afirmacién de
que los poemas se conservaron por medio de quipus no quiere decir que
los poemas fueron escritos por este medio [...] En conclusién, la
evidencia es que todos los quipus auténticos examinados son de
naturaleza numérica. Puede ser que por una ironia del destino ninguno
de los especimenes de quipus genuinos historicos, si existieron, se hayan
conservado». (Locke 1978, 731)

Esta ultima frase, con la que concluye Locke, es significativa para
permitirnos sostener nuestra postura, pues como hasta el momento no se ha
podido detectar algin quipu que presente grafias en él, entonces por el
momento no se puede decir que haya existido la escritura en el Tahuantinsuyu.
También es cierto que pudiera ocurrir que por su complejidad textual, atn no
hayan sido descifrados los quipus textuales (Chirinos Rivera 2010). Por ello, en
el estado actual del conocimiento, tnicamente estamos capacitados a decir que
los quipus sirvieron como ayuda memorias para algunos acontecimientos,
aunque la propuesta de Urton (2003) fomenta una nueva visién que atn debe
ser estudiada a profundidad.

2 Se llama escritura al «Medio de comunicacion dependiente de la lengua que refleja la sucesion
temporal de sonidos que constituye el mensaje hablado mediante una sucesién espacial de
marcas graficas o grafemas» (Mosterin 2002, 365). Mientras que el grafema es la «minima
unidad distintiva de la escritura. Letra, caracter o signo grafico (simple)» (Mosterin 2002, 366).
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Todo lo manifestado anteriormente nos hace ver que tampoco pudieron
existir leyes escritas. Pero este hecho se super6é hédbilmente. En efecto, en la
Visita hecha por Real Cédula del 23 de septiembre de 1580, responde Garcia de
Melo (quien habia permanecido en el Cuzco desde 1538), que “para conservar
en la memoria las leyes como los relatos histéricos se acostumbraba a cantar las
cosas” (Valcarcel 1978, 640).

Ahora bien, si existieron leyes en el Tahuantinsuyu, ;pudo esto significar
que existio el derecho? ;Pueden existir leyes sin derecho? Los hechos de los
cuales venimos hablando nos conducen indefectiblemente a responder primero
(aqué se le llama derecho??

3. DERECHO

Hemos decidido formular la pregunta del modo en que esta en el parrafo
anterior: ja qué se le llama derecho?, pues lo que pretendemos es huir de las
preguntas de tendencia esencialistas que quieren averiguar ;qué es el derecho?,
ya que las preguntas de ese tipo usualmente no conducen a nada, pues ignoran
que los términos son creados por convenciéon y pueden significar lo que
queramos. A lo mejor por ello esa pregunta no puede tener una respuesta
univoca y le gener6 mdas de un dolor de cabeza a Hart ([1961] 1998). Si
revisamos la actual edicién del Diccionario de la Academia, en donde se recoge
el uso de los términos, se pueden encontrar veintiocho acepciones para derecho.
Restringiéndonos bastante y dejando de lado a la Academia, mas no la
complejidad y multiplicidad del término, Flores Mendoza menciona que entre
las concepciones que tiene el derecho se pueden incluir:

«1) Ciencia o disciplina cientifica; 2) Facultad, potestad o prerrogativa del
individuo; 3) Resultado de las fuentes formales; 4) Ideal de justicia; 5)
Sistema de normas e instituciones; y 6) Producto social o cultural».
(Flores Mendoza 1997, 1004-1005)

Consideramos entonces que para hablar de algo que se llame derecho, en
primer lugar, debemos tener en claro que tnicamente puede existir éste en
sociedades humanas. No puede existir el derecho en lugares donde no existan
personas o exista s6lo una. Para que exista el derecho tiene que haber una
sociedad. De donde se deriva que el derecho, al menos por el momento, es una
creacion humana.

3 En los dltimos tiempos se ha generado una pequefia polémica sobre la existencia del derecho
en el Tahuantinsuyu; por ejemplo, el articulo escrito por Diaz Guevara (2008) responde de
forma irénica a la postura de Del Solar, este tltimo manifiesta que no existié un derecho inca.
En otro articulo Ortiz Nishihara (2008) también refuta las ideas de Del Solar. Recientemente
apareci6 un articulo de Crevoisier (2011), en donde se siguen las ideas de Del Solar y de su
maestro Ugarte del Pino, en la conclusién, como era de suponerse, se dice que no existié un
derecho inca. Consideramos que responder a las preguntas formuladas arriba nos permitiran
tener una respuesta seria sobre la existencia o no del derecho en el Tahuantinsuyu.
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Decimos al menos por el momento, porque en los estudios realizados por
Franz de Waall, se han mostrado ejemplos de comportamientos «morales»
compasivos en varias especies animales no humanas, particularmente en los
chimpancés (Changeux y Ricoeur 2001, 192). Asi es, distintas observaciones y
experimentos han mostrado que “ya otros primates reaccionan como si tuvieran
algo parecido a un sentido de la justicia” (Mosterin 2008, 351). El neurélogo
Changeux, sustenta muy bien que el «sentido moral», puede ser explicado por
una base genética-evolutiva que permita la deliberacion ética.

Asi pues, si esa base genética fue la raiz que luego propiciaria la
capacidad de juzgar del cerebro?, y ésta trae consigo la deliberacién moral, lo
que luego generaria las creaciones de algunas normas que permitan la vida en
armonia’, entonces no resulta descabellado manifestar que el derecho tiene base
genética-evolutiva (lo que no significa que el derecho se transmita por genes).
En efecto, como la ansiada armonia no siempre se puede lograr sélo por normas
morales, es razonable pensar que éstas darfan origen a la creacién del derecho®.
Es evidente que si la teoria de la evolucion es cierta (como al parecer la es),
dentro de algunos miles de afios puede ser posible que exista un derecho no
humano. Nos preguntamos qué hubiera dicho Ulpiano ante tal descubrimiento,
quien, a decir de Petit, crefa que “los animales obedecen al instinto y no al
derecho. S6lo el hombre tiene derechos y deberes, porque él solo esta dotado de
razén y de conciencia de la moralidad de sus actos” (Petit 1988, 30).

Si este “sentido moral” con base genética-evolutiva es cierto,
presumimos que su apariciéon se encuentra luego de acaecido algin hecho que
lo desencadene y no antes. De producirse antes no tendriamos ninguna
necesidad del derecho ni de algtin otro tipo de orden cultural, pues éste existiria
de por si, no estariamos hablando de hombres, sino de angeles o seres por el
estilo. Por eso es posible especular, como lo hace el cientifico Niko Tinbergen,
cuando cree que el hombre carece de barreras genéticas que le impidan abusar,
hasta el punto de matar de sus congéneres. De ello se desprende la necesidad

4 De hecho, esta capacidad de juzgar es una caracteristica que la tienen las aves y en especial los
mamiferos. Esto se debe a la plasticidad de su cerebro, que permiten a sus neuronas estar en
constante reconexion para permitirles decidir (Bunge 1999, 21-22; Mosterin 2008, 98-99, 347-349).

5 En palabras de Changeux «La capacidad de juzgar, que es la del cerebro del hombre, no sé6lo
hace referencia consciente (o no) a los valores individuales de supervivencia, de armonia y de
‘vida buena’. La especie humana es, asimismo, una especie social, y ya he mencionado entre las
predisposiciones al “nexo social’ -atribucién, inhibicién de la violencia, empatia y simpatia- lo
que, en el plano evolutivo, singulariza a la especie humana, y muy precisamente esta
disposicion a la cooperacién» (Changeux y Ricoeur 2001, 232).

6 Aunque Changeux no dice textualmente lo manifestado por nosotros, podemos hacer tal
inferencia con lo que nos dice en la siguiente cita: «La violencia puede instalarse
desestabilizando cada vez maés el grupo social, pone en peligro la supervivencia de los
individuos y su ‘equilibrio afectivo’. De manera general, como lo expresa Henri Atlan, la busca
inmediata de placer o la eliminacién rapida del sufrimiento pueden entrafiar la violencia, y
conviene diferenciarlas en beneficio del bien comun. Entonces se vuelve indispensable la
elaboracién de normas de vida colectiva. En cierto modo es el precio que hay que pagar por
conciliar las capacidades representacionales del cerebro del hombre, su capacidad de juzgar y
las condiciones materiales de la vida en sociedad» (Changeux y Ricoeur 2001, 234).
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de introducir “disuasivos -normas, leyes, preceptos y mandamientos-, que no
tienen por cierto la eficacia de los frenos e inhibiciones que dio natura al resto
de animales” (Denegri 2006, 11).

Por lo dicho anteriormente, es de suponer que en toda sociedad se
necesita de vinculos que permitan a sus individuos sobrevivir sin estar
matandose unos a otros. Esto significa que los individuos deben confiar entre
ellos, es decir, dependen el uno del otro. Esta dependencia para sobrevivir es
lograda mediante vinculos artificiales en una sociedad humana’. Sin embargo,
para que toda esta creacion artificial funcione se necesita de otra artificialeza,
aparece entonces la idea de orden. En este contexto, se entiende por orden el
mantenimiento de la armonia entre los individuos, por lo tanto, el orden lleva
consigo la solucién de conflictos y la fuerza (o el poder) para realizarlos.

Cuando esta idea de orden es monopolizada por un grupo de personas
que dirigen a una determinada sociedad humana, y cuando existen mecanismos
creados para cumplir y justificar dicho orden, entonces, ya podemos hablar de
un derecho y de un Estado. En efecto, pues resulta que si hablamos de un
Estado que crea el derecho, este acto de creacion significaria que tal Estado ya
esta facultado para hacerlo, para lo cual ha necesitado de que esa accién, la de
crear leyes, se encuentre enmarcada dentro de su propia ley; estariamos por
tanto, atrapados en un circulo. Por eso, “la cuestion acerca de quién fué [sic] el
primero que cred un orden juridico, acerca de la produccién originaria del
Derecho, es el falso problema de la generatio aequivoca y carece de sentido”
(Kelsen [1925] 1973, 97).

Si nos damos cuenta, lo manifestado nos lleva a concluir que el derecho
es producto de la evolucién de las relaciones humanas y no puede decirse que
haya existido desde siempre.

3.1. Derecho y moral

En la anterior seccién hablamos de moral como el primer paso que llevo
al surgimiento del derecho. Esto significa que moral y derecho no son lo mismo.
En efecto, la moral es lo “concerniente al bienestar de otras personas y nuestra
responsabilidad para con ellas. Los problemas y los preceptos morales se
refieren a las acciones que dafien o beneficien a los demas” (Bunge 2007, 146).
Seguramente que es a estos preceptos a los que se refiere Mosterin cuando dice
que sin lenguaje “lo que no puede haber es moral ni ética, pues la moral es un
sistema de reglas explicitas, articuladas lingtiisticamente, y la ética es la
reflexiéon argumentada de la moral” (2008, 214). Visto asi podria decirse que no
existe diferencia entre el derecho y la moral.

7 Una sociedad es un conjunto de individuos de la misma especie, que ocupan el mismo
territorio y se mantienen unidos por vinculos de algtn tipo, pues dependen unos de otros para
su supervivencia y bienestar (Harris 1998, 142). Una sociedad humana se caracteriza por ser
«una estructura social compuesta por vinculos artificiales, sean econdmicos, politicos o
culturales» (Bunge 2007, 201).
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La separacion entre moral y derecho fue trabajada de forma especial por
Kelsen ([1960] 1982) sobre la base de Kant, se puso entonces énfasis en que la
moral se refiere inicamente a la conducta interna, mientras que el derecho a lo
externo. Sin embargo, argtiir la diferencia en tales términos no es correcto, pues
como hace ver Hart, la moral también hace referencia a la regulaciéon de la
conducta externa de los hombres, por lo que esta forma de control interno es
solamente “condicién necesaria de la responsabilidad moral que el individuo
tenga un cierto tipo de control sobre su conducta” ([1961] 1998, 222). Asi es que,
si bien es cierto que tal distincién se la debe tomar en cuenta, no es suficiente
para separar el derecho y la moral.

Consideremos entonces una caracteristica de la cual nos habla Hart
([1961] 1998, 217-220), nos referimos a la inmutabilidad al cambio deliberado. Es
decir, una norma moral no puede ser modificada por simple imposicién, o
derogada por la creacién de otra de forma instantdnea, esto no se presenta en la
moral pero si en el derecho. En la moral el proceso es mas lento y espontaneo,
aunque muchas normas juridicas pueden influir en el cambio de la moral y a la
inversa, eso no significa que estemos ante los mismos fenémenos.

Como vimos, mientras que la moral no es dictaminada, el derecho si. Las
crénicas nos narran reiteradamente las leyes que daba cada Inca; sin embargo,
la historia de la legislacion inca se la puede dividir en dos: en la iniciada por
Manco Capac, y en las reformas hechas por Pachacutec, ambos, en palabras de
Franklin Pease, serian los arquetipos juridicos del Tahuantinsuyu.

Es bueno que quede en claro que la separacion entre derecho y moral,
Unicamente puede ser posible siempre que se entienda como “distincion
conceptual entre dos fendémenos sociales, el derecho positivo y la moral
convencional” (Hoffe 1988, 6). Sin embargo, el derecho posee un poder
sancionador que no lo tiene la moral, un poder organizado que reprime la
venganza privada, por ello, mientras que es posible que existan normas morales
en sociedades no Estatales, no es posible que exista derecho sin Estado. El
derecho necesita de un sistema que permita resolver conflictos y/o el
cumplimiento de la sancién que instituye.

En su ya clasico libro, Francesco Carnelutti, afirma que “donde impera el
derecho, desaparece la guerra y en su lugar entra el delito” (1997, 25). Eso se
debe porque existe una sociedad organizada; es decir, un Estado, de ahi que
“no hay Estado sin derecho ni derecho sin Estado” (Carnelutti 1997, 65).
Veamos entonces la relacion que se presenta entre estos dos nuevos hechos.

3.2. Estado y derecho

De lo que venimos manifestando, se puede afirmar que ni el Estado ni el
derecho son creaciones modernas ni occidentales como podria creerse. Es cierto
que aparecieron en un momento dado, pero el punto exacto de apariciéon y de
sus creadores no es posible identificarlo. Cosa distinta ocurre con otras
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creaciones del hombre como la ciencia 0 como el Humanismo o el Barroco (por
mencionar algunas). En todas ellas, podemos hallar una ubicacién espacio-
temporal, e incluso podemos conocer las causas de su origen. Con el derecho y
el Estado, en cambio, no podemos identificar ni el lugar exacto, ni el tiempo en
que aparecen, pero si podemos especular sobre por qué aparecen.

En primer lugar debemos tener en claro en no confundir el término Estado
con el Estado propiamente dicho, ni mucho menos con Estado democritico, el
cual es s6lo una forma de Estado.

La existencia de los Estados se produce antes de que aparezca el término
que los designa. La naturaleza compleja de esta organizacién social, produjo
que Unicamente apareciese una palabra general, que comprendiese la forma
total de esta clase de organizacion politico-social en Italia, en donde

«Comienza a usarse la voz stato, que va unida al nombre de una ciudad:
stato de Firenze, etc. He aqui creado un término incoloro aplicable a todos
los Estados, asi monarquias como republicas, grandes o pequefios,
Estados ciudades o Estados territoriales». (Jellinek [1911] 2000, 155)

El término demoro en aparecer pero el Estado ya existia desde antes. El
problema del origen del Estado tiene sentido para resolver “las otras cuestiones
sustantivas sobre la naturaleza y la legitimidad del Estado, [... mas no se lo
puede considerar] como problema histérico” (Quintanilla 1991, 84). De ahi que
no podamos decir que haya sido creacién romana o griega, ni mucho menos
podemos decir que el Estado nace con Maquiavelo, pues seria

«como decir que el oxigeno aparece con Lavoisier [...] el Estado es una
abstraccién; mejor dicho, una estructura ideal que sirve de referencia
para la organizacién social y politica de una sociedad y de pauta de
comportamiento de los individuos en relaciéon con ese modelo de
referencia [..] el Estado es, pues, una entidad ordenadora vy
redistributiva». (Silva Santisteban 1997, 17-27)

Lo mismo que se dijo del Estado se puede decir del derecho. El derecho
no nace ni con Cicerén ni con Kelsen. El derecho nace producto de las
necesidades humanas de controlarse y organizarse de la forma mas eficiente
posible, con la finalidad de poder sobrevivir de forma estable, otorgandose
limites y protegiéndose. No se debe confundir el término que nombra al
fenémeno con el fenémeno mismo. Quien no entienda eso puede ser objeto de
burla, tal como ocurrié con un sociélogo francés, a quien le contaron que se
habian descubierto bacilos de Koch en momias egipcias. El profesor contesto:

«Imposible puesto que koch descubrié los bacilos hace nada mas de un

siglo. Confundia la nocién de bacilo con el bacilo mismo, es un tipo de
pensamiento que se llama pensamiento magico, confundir cosas con
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simbolo, cosas con ideas de cosas, tipico de personas muy primitivas».
(Mario Bunge 2010)

Por ello, el término derecho puede ser aplicado para designar a todos los
fenémenos que se presentan en las distintas sociedades, que tengan que ver con
las leyes impuestas y la solucién de conflictos dentro de un Estado. Se puede
hablar incluso de un derecho primitivo. Pero la diferencia entre el derecho
primitivo y el que aparece en una etapa posterior es que, este derecho
evolucionado aparece cuando se puede abolir “el procedimiento de justicia por
mano propia y sustituirlo por la ejecucion del fallo de un tribunal mediante un
poder ejecutivo centralizado, una fuerza policial del Estado” (Kelsen [1944]
2003, 53). Este procedimiento realizado por el Estado, en el Tahuantinsuyu era
cumplido, entre otros, por los curacas. Informacién de las visitas nos hacen ver
que a ellos les encargaba el Inca funciones especificas en diversas areas, de
modo tal que a sus pobladores que estaban bajo su cuidado, “los gobernaban y

mandaban y regian y desagraviaban de los agravios que unos a otros se hacian”
(Ortiz de Zuaniga [1562] 1967, 24).

3.3. Derecho y ley

En la seccién anterior introducimos adrede el término ley. La intencién es
que se nos cuestione y se nos diga que de lo que hemos estado hablando no era
del derecho sino de ley.

Dicho cuestionamiento podria ser correcto, pero no debemos olvidar que
el tinico modo de hablar de ley, en el sentido juridico, es hacerlo dentro del
derecho®. En nuestro idioma esto resulta mds confuso, pues tenemos los
términos ley y derecho para referirnos a cosas mas o menos iguales. De ahi que
sea valido muchas veces intercambiarlas, usando el todo por la parte o la
inversa, es un tropo que se llama sinécdoque.

Antes que nosotros, Hayek habia diferenciado entre derecho y legislacion
en los siguientes términos: “a diferencia del propio derecho, que en este sentido
jamds ha sido ‘inventado’, la invenciéon de la legislacion se produjo
relativamente tarde en la humanidad” (Hayek 2006, 97). Hayek se refiere a la
actividad legislativa, la que crearia el derecho o las leyes, ambos términos los
usa Hayek como sinénimos.

Lea con atencioén la siguiente cita y comparela con la anterior:
«El derecho, entendido en el sentido de un conjunto de normas de

conducta sancionables, es sin duda tan antiguo como la propia sociedad
[...] afirmar que la ley es anterior a la actividad de dictar leyes ofrece casi

8 Es oportuno aclarar que «la ley juridica no tiene nada que ver con las leyes cientifico-naturales.
En realidad la ley juridica no es propiamente una ley (regularidad) sino norma o regla»
(Quintanilla 1991, 150). Aclaramos también que no nos referimos a la ley en sentido estricto, es
decir como la dada por el congreso, sino que usamos el nombre ley de forma general.
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el caracter de paradoja. Sin embargo, no cabe la menor duda de que la
ley ha existido durante muchas épocas antes de que al hombre se le
ocurriera poder crearla o modificarla». (Hayek 2006, 98-99)

Lo que Hayek nos quiere decir es que la actividad centralizada para
promulgar leyes, es nueva y posterior a la apariciéon del derecho en si, pues el
derecho no lo crea un grupo de personas designadas para tal fin, sino que surge
espontineamente. Sea como fuera el nacimiento del derecho, debemos entender
que ambos términos se retroalimentan y dependen el uno del otro
reciprocamente.

Los estudios antropolégicos, en su mayoria realizados por personas de
habla inglesa, no hacen diferencia entre derecho y ley. Sin embargo, creemos
que al permitirnos nuestro idioma diferenciarlos, serd bueno recurrir a alguien
que lo haya hecho. El intelectual peruano, Fernando Silva Santisteban, nos
facilita una distincién clara de estos conceptos.

La ley juridica, nos dice Silva Santisteban, no es mas que “toda norma
social explicita y reconocida, mantenida por la sancion de la fuerza de
determinados agentes que acttian autorizados por la comunidad” (1998, 437).
Seria entonces una norma juridica.

Antes de abordar el concepto de derecho sera bueno tratar; en primer
lugar, el concepto de norma juridica para diferenciarla al de ley (ver nota 8). Sin
entrar a profundizar en lo que es una norma juridica y sus caracteristicas, la
separacion entre la una y la otra es muy simple y consiste en esto:

«Una cosa es el texto de un articulo: otra cosa el significado de ese
articulo. Asi, hay articulos que no contienen norma alguna, porque no
prescriben nada sino que, por ejemplo, definen un término que va a ser
usado en otros articulos. Hay, por supuesto, articulos que contienen
diversas normas (o si se quiere una norma compleja en la que se
prohiben ciertas acciones, se permiten otras, etc.). Y hay normas que
vendrian a ser el resultado de la combinacién de diversos articulos. Asi
es que, lamentablemente, no es cierto que en una ley existan tantas
normas como articulos». (Atienza y, Ruiz Manero 1996, 11)

Aclarado este punto podemos regresar a la antropologia para hablar de
derecho. Este se lo entiende como

«todo el conjunto de normas doctrinales y disposiciones positivas
concernientes a los érganos e instituciones de la administraciéon publica,
a la ordenacion de los servicios que legalmente les estdn encomendados y
a sus relaciones con las colectividades e individuos a quienes atafie tal
ordenamiento». (Silva Santisteban 1998, 437-438)
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Queda entonces claro que tnicamente se puede hablar de ley juridica
(especificamente norma juridica) dentro del derecho, y que por tanto, la ley es
un componente importante del derecho pero no el tnico®. Las leyes son un
indicador de la presencia del derecho. Aunque de esto dltimo no llega a darse
cuenta Carlos Octavio Bunge, es bastante perspicaz cuando hace la siguiente
afirmacion:

«el derecho incaico era al mismo tiempo legal y no escrito. Carecia esa
civilizacion de un sistema de escritura grafica, y sin embargo no se
carecia de leyes, antes al contrario, todo estaba librado en definitiva a las
leyes dictadas por los Incas y muy poco a las costumbres locales de los
pueblos. Es que, aun cuando faltase una escritura grafica, al modo de las
antiguas del Viejo Mundo, no faltaban medios ingeniosimos [sic] de fijar
el derecho, como si estuviera escrito». (Bunge 1912, 117)

En el runasini, que es el nombre verdadero de la lengua andina, la cual
seria bautizada como «quichua» por Fray Domingo de Santo Tomas, se puede
identificar vocablos con el sentido de ley juridica, como orden o mandato. En el
lexicon del mencionado fraile, publicado en 1560, podemos leer las entradas
siguientes: camachicoc (provedor o mandador), camachicuni (mandar alguna
cosa) y camachicocgapa (mandén, que mucho manda). Afios més tarde, Gongalez
Holguin, nos presentaria més de un término para referirse a ley: camachicusccan
simi o apup simin ([1608] 1952, 562), también nos presenta las voces camachisca
camachicusca que quiere decir “ley y precepto y mandamiento, o ordenanca”
([1608] 1952, 47) y simi que significa “boca lenguaje mandamiento ley bocado,
las nueuas, la palabra y respuesta” ([1608] 1952, 326). En épocas recientes, en el
diccionario del padre Jorge A. Lira se encuentran dos términos, uno de ellos es
kamdchiy: “orden, mandato, preceptuado, ley, prescripcién, designacion, etc.
Acto y efecto de ordenar. Ordenar, mandar, preceptuar, legislar, indicar” y el
otro término es kamdchi: “mandato, orden, servicio, precepto, mandamiento,
ley” (Lira 1982, 99). Un término similar se encuentra en el quechua de Pastaza
(localidad de Loreto) en donde kamachina tiene los siguientes significados “1.
Mandato, orden. 2. Ley, regla, mandamiento” (Todter, Waters y, Zahn 2002,
116). Y en el quechua de Cajamarca de dice kamachikuy, que significa normar,
dar 6rdenes. Se nota entonces que desde los primeros registros aparece la raiz
camach (kamach) vinculada al de ley, la cual ha sobrevivido hasta nuestros dias.
Las diferencias sonoras podrian deberse a lo que muy bien hace ver Domingo
de Santo Tomads, cuando refiere que “no todos pronuncian los mismos términos
de una manera” ([1560] 1951, 14).

° La alusion de componente denota que estamos teniendo una conceptualizaciéon de la realidad
dentro de la teoria de sistemas, por ello, en la actualidad podemos decir que el derecho «esta
presente en un flujo constante de actividades dentro de una sociedad, este conjunto de
actividades en donde esta el derecho tienen como fin regular una sociedad incluso a través de la
fuerza, para tal proposito, existen normas y un cuerpo de conocimientos propios, de los cuales
haran uso, de modo pertinente, los encargados de hacer cumplir las normas, para ello utilizardn
otras normas» (Sanchez Zorrilla 2009, 10). Si el lector desea profundizar en esta vision sistémica
puede consultar el segundo capitulo de Sanchez Zorrilla (2009), en especial § 14 - § 41.
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Sin embargo, la complejidad del quechua (no sélo por sus complejidad
interna sino por sus variedades), ademds de lo abstracto y confuso del término
derecho, sobre todo si se lo confunde y se lo toma tnicamente como derecho
subjetivo, no nos ha permitido identificarlo atin. Pudiera ser que el término no
haya existido pero el concepto esta perfectamente identificable en el de ley
(camachisca camachicusca), aunque aparentemente no en sentido de derecho
subjetivo; sin embargo, como sistema de regulaciéon y control, el derecho se
presenta en la realidad inca. Ademas que no debemos olvidar que el derecho
regula ciertas conductas obligandolas a cumplir con lo que manda 1la ley, o en
caso contrario la imposiciéon de una sanciéon. Decir que una persona tiene el
derecho a la vida significa que otros estan obligados a no realizar acciones que
vulneren ese derecho, por lo que, cuando se condena a una pena el homicidio,
se estaria hablando indirectamente de un derecho subjetivo. En efecto, Kelsen es
claro cuando manifiesta que “esta situaciéon de hecho designa como “derecho’ o
pretension juridica de un individuo, no es otra cosa que la obligacién del otro, o
de los otros” ([1960] 1982, 140). Crear un derecho no es mdas que crear una
obligacion del resto.

Una vez que ha quedado claro la existencia del derecho en una sociedad
agrafa, la inca en este caso, nos gustaria saber si este derecho es tal porque es un
derecho consuetudinario, lo que se suele decir usualmente. Asi es que, en la
siguiente seccion se examinara el concepto de derecho consuetudinario dentro
de una sociedad que no habia desarrollado la escritura para plasmar sus leyes.

4. ;FUE EL DERECHO PENAL INCA UN DERECHO CONSUETUDINARIO?

Aleksandar Petrovich escribi6 un articulo denominado “El derecho
consuetudinario inca y la prehistoria de los derechos humanos”, desde el mismo titulo
nos podemos dar cuenta que Petrovich califica al derecho inca como un derecho
consuetudinario. Sin embargo, en ocasiones se refiere al derecho inca como un
derecho consuetudinario y, en otras oportunidades, manifiesta que en el
Tahuantinsuyu “existian normas juridicas que se transmitian oralmente y que
se generaban unas veces por la costumbre y otras por la decisiéon de los
gobernantes” (1996, 110). Esto nos lleva a preguntarnos jcudndo estamos ante
un derecho consuetudinario?

La concepcién que tiene Petrovich sobre derecho consuetudinario nos la
trasmite, de forma implicita, en unas pocas lineas, en donde podemos leer lo
siguiente: “en esas comunidades se vivia indispensablemente en un régimen de
Derecho consuetudinario, debido a que no existian normas juridicas escritas”
(1996, 106). Por lo tanto, Petrovich identifica el derecho consuetudinario con la
ausencia de escritura; es decir que el criterio fundamental para poder identificar
un derecho consuetudinario se reduce a la ausencia de escritura ;jhasta qué
punto es correcta esta afirmacion?

Si pensaramos como Petrovich admitiriamos, sin mds rodeos, que en
efecto, como los incas no conocieron la escritura, entonces lo tnico que
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pudieron tener fue un derecho consuetudinario. Sin embargo, se acepta que
todo el sistema del common law es un derecho consuetudinario en lo esencial,
ademas que actualmente existen muchas normas, sobre todo las que tienen que
ver con el comercio, que son consuetudinarias; asi es que la presencia de la
escritura en una sociedad no determina si estamos ante un derecho
consuetudinario o no, aunque es una condicién necesaria pero no suficiente
para poder hablar de un derecho consuetudinario.

Lo que nos indica cudndo estamos ante un derecho consuetudinario y
cudndo ante un derecho simplemente, es el origen que tuvieron las normas.
Cuando no podemos detectar quién fue el dador de una norma que aparece de
pronto y se mantiene en el tiempo, estamos ante un derecho consuetudinario.

Por otro lado, si las normas han sido dadas mediante algin
procedimiento preestablecido (en las democracias) o por una sola persona
(como en las monarquias), entonces ya no estamos ante un derecho
consuetudinario, sino simplemente ante un derecho.

Sin embargo, sucede que se confunde el hecho de que al hacer lo altimo
serian normas “conscientemente impuestas, es decir, normas promulgadas por
escrito” (Kelsen [1960] 1982, 235). Pero aqui recaemos en una pregunta
fundamental y ya conocida por nosotros: ;qué sucede en las sociedades
agrafas? ;Podemos decir que todo el derecho que se produce en las sociedades
agrafas fue derecho consuetudinario? Como ya manifestamos antes, el punto
clave para poder determinar cudndo estamos ante un derecho consuetudinario
y cuando ante un derecho a secas, es el ente creador. En lenguaje kelsiano, la
diferencia fundamental es una diferencia politica. La siguiente cita es
aclaratoria:

«Una diferencia, politicamente mads significativa, entre el derecho
legislado y el derecho consuetudinario, reside en que el primero es
producido por via de un procedimiento relativamente centralizado,
mientras que el segundo lo es por un procedimiento relativamente
descentralizado. Las leyes son creadas por organos especiales
establecidos con ese fin [...] Las normas del derecho consuetudinario
aparecen a través de determinado comportamiento de los sujetos
sometidos al orden juridico [...] Para que se dé el hecho de una
costumbre productora de derecho, no se necesita que todos los
individuos que queden obligados o facultados por la norma
consuetudinariamente producida, hayan participado en la configuracién
de la costumbre. Basta que la mayoria indiscutible de los individuos que
entren en consideraciéon con respecto a la relacion regulada, hayan
participado en la configuraciéon de la costumbre, de suerte que es
perfectamente posible que haya individuos, obligados por una norma
producida consuetudinariamente que no hayan intervenido en su
produccién». (Kelsen [1960]1982, 239)
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Se debe tener en claro que el derecho consuetudinario es un tipo de
derecho, es tan igual éste como aquél. El uno y el otro no se diferencian por mas
cosa que la de poder identificar el ente creador. Por lo que, en las sociedades no
agrafas lo encontramos plasmado en palabras escritas, pues éstas permiten que
se conserven de mejor forma el mensaje.

Para que una costumbre se convierta en derecho, tiene que ser impuesta,
es decir: positiva. Asi es que la tnica forma de hablar de un derecho
consuetudinario es que la costumbre haya sido impuesta, por lo cual se
transforma en derecho positivo de origen consuetudinario. Por ello, el derecho
consuetudinario tiene que ser un derecho positivo, sino no seria derecho; sélo
seria costumbre, y la costumbre no es derecho pero si es fuente de derecho.

Seamos claros, no existe oposicién entre derecho positivo y derecho
consuetudinario. Esto se debe a que

«las normas cuyo sentido subjetivo es ser actos legislativos, son también
normas impuestas, es decir: normas positivas. La costumbre puede
producir tanto normas morales, como normas juridicas. Las normas
juridicas son producidas consuetudinariamente cuando la constitucion
de la comunidad establece a la costumbre -y, ello, una costumbre

especialmente caracterizada- como un hecho productor de derecho».
(Kelsen [1960] 1982, 23)

Ahora bien, no debemos olvidar que la costumbre, al presentarse en la
realidad, los actos de las personas se presentan como hechos, de ahi que se
presenten sin que sea necesaria la existencia del Estado aunque, de presentarse
dentro de él, y una vez establecida la costumbre, ésta “pueda subsistir en el
seno del Estado e imponer respeto a éste perpetuando su propio poder creador
en las esferas que él no invade o desdefia” (Declarevil 1958, 11).

Se entiende entonces que la costumbre sirve como fuente de derecho
pero no se puede decir que sea el derecho en si. Desafortunadamente este error
lo comenten en abundancia los defensores de los pueblos indigenas, tal como
puede verse en la compilacién hecha por Stavenhagen y Iturralde (1990)10, en
donde muchas veces se toma a cualquier costumbre como derecho,

10 Parece que Frangois Lartigue (uno de los autores que se encuentran en el libro mencionado
arriba), se da cuenta de este hecho: «los antropdlogos tienden a identificar como derecho
consuetudinario a un conjunto de normas, preferencias y prescripciones que han logrado
registrar en su estudio [...] atribuir a estas costumbres el caracter de un sistema juridico o de un
casi derecho conlleva a una reducciéon y a una confusion» (1999, 204). Es cierto que en el libro
citado, muchos autores le otorgan al derecho consuetudinario caracteristicas de un sistema
juridico, nuestra observaciéon pretende dar a conocer que los autores no se dan cuenta que
solamente cuando eso pasa, el derecho consuetudinario se convierte en un derecho positivo. De
no serlo, no tendria sentido llamarlo derecho, y no se puede confundir a la costumbre con el
derecho. Si tuvieran en claro esto, tendrian mejores argumentos para exigir verdaderos
derechos de los pueblos indigenas u originarios.
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produciéndose que se mezcle, confunda y pierda el verdadero valor del derecho
consuetudinario.

Por lo manifestado anteriormente, podemos decir que es un error hacer
estas igualdades:

derecho positivo = derecho escrito; y,
derecho consuetudinario = costumbre.

Al parecer, tal error se remonta a una mala interpretaciéon de Gayo, pues
si bien es cierto que Ulpiano divide el derecho en escrito y no escrito, no dice
que uno sea positivo y el otro no (ver Petit 1988, 32-33). Le corresponde a Gayo
traer las distinciones del tipo filosofico, de origen griego!!, “entre ius ex scripto,
que designaba el derecho positivo, y el ius ex non scripto, en el sentido de la ley
moral universal... [por eso sucedié que] con el nombre del ius civile, el derecho

positivo forma antitesis con un ius naturale coman a todos los seres animados”
(Declarevil 1958, 20).

En el Diccionario razonado... de Joaquin Escriche, publicado en 1838, no se
presenta diferencia; en él se puede leer que el derecho positivo es el
“establecido por leyes, bien sean divinas, bien humanas” (Escriche 1838, 171).
Aunque luego, cuando se ocupa del concepto de ley, nos dird que “las leyes nos
vienen de Dios, 6 son obra de los hombres: las que nos vienen de Dios se llaman
leyes naturales; y las de los hombres se denominan leyes positivas” (Escriche 1838,
365). En todo caso no se preocupa en mezclar el derecho positivo con el derecho
escrito o no escrito, pues a estos ultimos les dedica unos lemas aparte, en donde
dice que el primero es “el que se halla espresamente establecido y promulgado,
a diferencia del que solo estd introducido por la costumbre”, mientras que el
derecho no escrito es “el que no ha sido promulgado espresamente como la lei,
sino que se ha introducido tacitamente por el uso” (Escriche 1838, 170). Lo que
si hace Escriche es equiparar el derecho no escrito con la costumbre, sin
embargo cuando la describe le da una tal contundencia que en la actualidad

11 Uno de los problemas de los que se ocuparon los sofistas fue en diferenciar entre lo artificial y
lo real o, entre lo creado y lo natural. Se llegé a aceptar que las leyes no son voluntad de los
dioses sino que son impuestas por el hombre para si. De este modo se oponia a la «ley natural»,
las «leyes creadas», las cuales (como los griegos conocieron la escritura y sus ventajas)
aparecieron escritas. Surge el gobierno democratico en donde «las leyes positivas, escritas,
aparecian como salvaguardia contra la vuelta de la tirania o de la oligarquia, basadas sobre la
nueva concepcion de ‘ley de naturaleza’. Esta tltima era forzosamente no escrita, y asi
finalmente, el concepto de ‘ley no escrita’ adquirié un avieso significado y fue eliminada de la
sociedad moderna, mdas proxima a la igualdad» (Guthrie 2005, 135). Pero esto no quedé ahi, con
Platén ocurre lo contrario, la perfeccion y lo justo se encuentra en lo natural (o en la esencia)
que es universal, ademds esta «ley natural» no es creada por el hombre, por lo que no esta
escrita en ningin cédigo. De ese modo se diferencia las leyes escritas de las no escritas, tal cual
lo hizo Gayo, lo curioso es que ambos son derechos vigentes, que se usan «el derecho natural es
una parte del derecho vigente» (Hervada 2005). Parece ser que el origen de la idea de derecho
natural (no escrito) en contraposicion al derecho positivo (escrito) de la actualidad se presenta
recién en las corrientes actuales, en efecto segiin Hervada (2005) esta separaciéon se encuentra
recién en el siglo XIX.
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dificilmente se le llamaria s6lo costumbre, pues es bien claro cuando dice que
“la costumbre legitima tiene fuerza de lei, y por consiguiente produce sus
efectos, no solo cuando no hai lei en contrario, sino tambien para derogar la
anterior que le fuere opuesta” (Escriche 1838, 135). Se nota entonces que no
estariamos ante una costumbre simplemente, sino que si actualmente existiera
un tipo de costumbre que fuera capaz de hacer lo anterior, nos encontrariamos
ante un derecho consuetudinario; por lo cual es correcto decir que éste, se
diferenciaria del derecho propiamente dicho, en que no es posible determinar el
6rgano que lo promulgé.

Como vimos anteriormente, el propio Petrovich afirma que en el
Tahuantinsuyu “existian normas juridicas que se transmitian oralmente y que
se generaban unas veces por la costumbre y otras por la decisiéon de los
gobernantes” (1996, 110). No podemos decir; por tanto, que todo el derecho inca
fue consuetudinario, pues las normas juridicas tenian un ente creador. En
materia penal se nota mucho mejor este hecho (en lo civil adn es bastante
confusa la legislacién inca).

Otro punto que debemos tener en claro es lo correspondiente a las
diferencias que existe entre el area de influencia del derecho (o derecho
consuetudinario) y la costumbre, pues no se debe olvidar que

«el Estado, acaparando el poder, tiende a una legislacién unitaria,
mientras que el campo geografico de la costumbre es siempre
restringido, casi cantoral. Aun consagrado el derecho consuetudinario
existente, al poder publico se atribuye la carga, en principio, de las
creaciones futuras». (Declarevil 1958, 13)

Por los motivos anteriormente expuestos, consideramos que no podemos
decir que el derecho penal en el Tahuantinsuyu haya sido un derecho
consuetudinario, sino que simplemente fue un derecho penal.

5. REFLEXIONES FINALES

Luego de ver que el derecho es producto de la evoluciéon de la
humanidad, pudimos determinar que el derecho se presenta en ciertas
sociedades humanas. Es cierto que no puede decirse que el derecho se
encuentra presente en todas las sociedades, pero tampoco puede decirse que
sea un producto exclusivo de una sociedad, pues el derecho se presenta como
un producto humano que busca regular a los integrantes de las sociedades
humanas, para esto hace uso de normas de carécter coercitivo. En un momento
de la evolucién del derecho se puede identificar a las personas encargadas de
crear las normas juridicas y a las personas encargadas de hacerlas cumplir. Con
el transcurrir del tiempo, el derecho se fue perfeccionando y complicando de
modo tal que, en la actualidad, existen un conjunto de profesionales que
necesitan formarse para ejercer algin papel dentro del sistema legal concreto o
en funcionamiento.
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No existe mayor problema en llamar a las formas de control y regulacion
que tuvieron los incas, simplemente derecho. Aunque a primera vista pareciera
que se trata de un derecho consuetudinario, no debemos olvidar que este tipo
de derecho no depende tnicamente de que no sea escrito, sino que, como
vimos, el caso del Tahuantinsuyu es propicio para analizar de una mejor forma
el concepto de derecho consuetudinario, de modo tal que se pudo identificar
que lo fundamental para éste es el ente creador de normas, mas no que no sea
escrito. Que el derecho consuetudinario no sea escrito es una condicion
necesaria pero no suficiente.

La agrafidad del Tahuantinsuyu nos ha permitido ver con mayor
claridad los conceptos de derecho y derecho consuetudinario.
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