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INTRODUCCION

Los paises latinoamericanos se encuentran unidos por un mismo dere-
cho desde cuando eran colonias espafiolas. Esta unidad juridica sigue
conservandose y solidificAndose a través del tiempo. Poniéndose de
manifiesto tanto en la doctrina como en el ordenamiento juridico que,
de acuerdo a sus propias realidades, regulan originalmente sus res-
pectivas sociedades. Pero, eso si, obedeciendo a ciertos principios ba-
sicos generales comunes.

I. ANTECEDENTES HISTORICOS, POLITICOS Y JURIDICOS

La sistematizacion, en cuestion, ha ido perfilandose en base de antece-
dentes historicos, politicos y juridicos, a tener en cuenta.

1. FORMACION DEL DERECHO LATINOAMERICANO

En la historia universal, muy pocas veces se da una pronunciada
unidad juridica como lo sucedido en las Indias Espafiolas . Esto no
fue consecuencia de su unidad politica, sino de un hecho de orden
pragmatico de la Metrépoli, que en vez de formar reinos diferentes ?,
lo unificaron en la monarquia de los reyes catélicos de Castilla; alre-
dedor del cual, se configuré un sistema juridico derivante de la pre-
sencia de cuatro fuentes:

a. El Derecho Romano.
b. El Derecho Canonico,
c. El Derecho Castellano,
d. El Derecho Indiano.

Como antecedentes y caso Similar, en Buropa continental, después de la conquista por los

romanos, se implanté el derecho romano, sobre el cual se edificé un solo sistema juridico
comiin.

Que hubiera generado la divisién del poder y, con ello, 1a multiplicidad normativa, haciendo
dificil la gobernabilidad de tan inmensos territorios.
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El Derecho Romano y el Derecho Canénico fueron ambos de con-
cepcion medioeval. El Derecho Castellano, del antiguo derecho del
reyno de Castilla, sentado fundamentalmente por las Siete Partidas
y las Leyes de Toro.- El Derecho Indiano es la legislacion creada
para el gobierno americano. La legislacion castellana tuvo su fuente
en la creacion del Consejo de Castilla, la legislacion americana en el
Consejo de Indias que, con las decisiones y practicas de los altos
funcionarios virreynales (virreyes, Oidores, etc) se configuré en un
sistema normativo. Este sistema normativo fue general para todas
las colonias de Indias. Aqui radica el origen remoto de la unidad
juridica latinoamericana .

2. CARACTERISTICAS INTERNAS DEL DERECHO INDIANO

En la formacion del Derecho Civil de Indias confluyeron tres fuentes:
La del Derecho Romano.
La del Derecho Medioeval, y
La del Derecho Moderno.
La del Derecho Romano representado por las Siete Partidas y el
Corpus luris Civiles, sobre Derecho Comun.

La del Derecho Medioeval de origen consuetudinario y Foral, tam-
bién representada por las Siete Partidas, el Fuero Real y por las
Leyes de Toro.

La del Derecho Moderno recogido primero por la Nueva Recopila-
cién y después por la Novisima Recopilacion y, en lo propio, por la
Recopilacién de Indias.

Este cuadro doctrinario se completaba con el derecho natural y la
religion, catdlica, obviamente.

3 El sistema normativo, en cuestion, se configurd uniformemente que, en base del derecho
castellano, se sumd el derecho de las indias y, posteriormente, llegardé la unificacion normativa,
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Il

3. CARACTERISTICAS EXTERNAS DEL DERECHO INDIANO

El Derecho Indiano no se diferenciaba del Contemporaneo de los
diversos paises europeos. Era un derecho histérico formado por di-
versos estratos que se yuxtaponian, sin que el posterior reemplaza-
ra al anterior, que se le superponia. Lo que implicaba un pluralismo
de fuentes que, segun lo dicho anteriormente, se hallaba integrado
por el Derecho Romano, el Derecho Candnico, el Derecho Castella-
no y el Derecho Indiano.

El Derecho Romano se fundaba en el Corpus luris Civiles.

El Derecho Candnico se fundaba en el Corpus luris Canonisi.

El Derecho Castellano tenia tres Recopilaciones:

- El Ordenamiento de Montalvo.

- La Nueva Recopilacién de 1567.

- La Novisima Recopilacién de 1805.

El Derecho Indiano radicaba en la Recopilacion de Leyes de Indias
de 1680, pero también la posterior que, sin embargo, nunca fue re-
copilada oficialmente.

ESTUDIO COMPARATIVO DE LOS RASGOS COMUNES DEL
DERECHO CIVIL LATINO AMERICANO

Conforme hemos sefalado anteriormente, en el Derecho Civil de In-
dias confluyeron tres fuentes: el Derecho Romano, el Derecho Medio-
eval, y el Derecho Modermno. Cada uno de estos derechos en base de
sus respectivos ordenamientos juridicos referidos ultimamente.

Este Derecho Civil de Indias fue comun en todo América Latina, en
base del cual con la independencia llega a configurarse también un
derecho comun durante los siglos XIX y XX, con particulares caracte-
risticas dignas de tomarse en cuenta.

4. LA LEGISLACION CIVIL DE LOS ESTADOS EMANCIPADOS

El poder politico que ejercia la nobleza y el clero fue liquidado por la
burguesia con la Revolucién Francesa.
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El Cddigo Civil Napoleén de 1804 fue el que dié contenido politico al
nuevo Estado liberal que se implantd en sustitucion de aquél, basa=
do de la propiedad privada.

En Hispanoameérica, las revoluciones independientes cumplieron
exactamente el mismo papel que el de la Revolucion Francesa, li-
quidé el antiguo régimen monarquico absolutista. En América no
existié el régimen feudal.

La legislacion tanto de Castilla como la Indiana, estaban impregna-
dos de intervencionismo y de dirigismo estatales “.

La situacion de este orden socioeconémico — indiano no fue objeto
de la programacion independiente, siguio siendo igual, lo Unico que
cambid fue la titularidad monarquica por la republicana. En cambio
la Revolucion Francesa sustituyd el poder politico del clero y de la
nobleza por el poder politico de la burguesia, fue el Cédigo Napoleon,
el que consolida el poder politico burgués en el campo del Derecho
Privado, Civil y Comercial, con sendos codigos, civil y comercial.

5. EL DERECHO ANTERIOR A LA CODIFICACION

Después de la Emancipacion, la legislacion patria no reemplazé a la
heredada de la monarquia hispano — indiana.

Al contrario, en forma expresa o tacita lo confirmé, salvo reforma y
adicion en determinados sectores.

Con el claro propésito de reemplazarlo por nuevas formas de Esta-
do liberal, sigui6 al derecho indiano, a él se superpuso la nueva le-
gislacion patria, de los paises latinoamericanos ya emancipados.

* El intervensionismo y el dirigismo tuvo su centro de poder en el Consejo de Castilla parael
Derecho Castellano, y en el Consejo de Indias para el Derecho Indiano. Conducentes ambos
a un Estado liberal: monérquico en la colonia y republicano después con la emancipacion.
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De este modo, el derecho total de los nuevos Estados se configuro
por el antiguo derecho castellano — indiano y por el nuevo derecho
patrio en expansion y formacién autéctona ®.

El orden de prelacion normativa vario, en primer lugar, estaba la le-
gislacion patria, después la Castellana e Indiana. Sélo en su defecto
se recurria a las antiguas fuentes.

6. CRITICA AL ENTONCES DERECHO VIGENTE

En Europa, el movimiento codificador estuvo presidido de critica al
Estado y al caracter del derecho comun, por los filosofos, juristas y
politicos. Este fenémeno se repiti6 en América. En las nuevas na-
ciones independientes se incrementé la critica al derecho castellano
- indiano, heredado de la monarquia, pero también al propio derecho
patrio que los nuevos Estados iban desarrollando desde su
independencia.

Esta situacion general tuvo dos cuestiones relativamente originales.
Primero, la legislacion castellana — indiana, heredada de la colonia
esparola que se seguia usando, venia de un gobierno “despotico y
feudal”. Que ya no existia en América, en contradiccion con la “Cons-
titucion de la Libertad” de la nueva vida republicana.

El segundo rasgo, el nuevo derecho patrio era gestado por los nue-
vos Estados de indole inorganico. Con ello aumentaba la confusién
con la legislacion antigua que seguia vigente °.

7. EL MOVIMIENTO DE CODIFICACION EN IBEROAMERICA

La misma Constitucion de Cédiz de 1812 proclamaba la necesidad
de sancionar Cédigos Civil y Criminal. Esta proclamacion fue acogi-

5 Resultado de este proceso, tenemos un sistema romano germénico iberoamericano.
¢ Guzmén Brito, Alejandro “Historia de la Codificacién civil iberoamericana”. Ed. Thonzon
- Aranzadi Universidad de Navarra 1*. Ed. 2006 p. 62 y ss.
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da en Venezuela, Argentina, México, Chile, Colombia, Peru, efc.,
donde se genero la cadificacion del Derecho Privado.

Los modelos de codificacion, en un primer momento, fue el Codigo
Napoleén de 1804, que tanta acogida tuvo en Europa.

Pasado este momento de impacto, los paises latinoamericanos si-
guieron los proyectos del esparol Garcia Goyena de 1851 7.

Repararon luego en el Esbozo de Oswaldo Freitas, el Codigo Civil
Espariol de 1888, el Cddigo Aleman de 1900 y después el Cédigo
Civil Italiano de 1942. En un segundo nivel, continentalmente tuvo
influencia el Cédigo Chileno de 1855 y el Cédigo Argentino de 1869 y
los del Pert.

Ill. PARTICIPACION PERUANA EN LA SISTEMATIZACION
NORMATIVA

Este proceso general de codificacion civil latinoamericano practicado
en los siglos XIX y XX, el Perti tuvo un papel protagonico llegando in-
cluso a irradiar sus preceptos normativos y doctrinarios.

8.- IRRADIACION CONTINENTAL DEL DERECHO PERUANO

Particularmente el Derecho Civil Peruano tuvo influencia en
Latinoamérica en los siglos XIX y XX.

En el siglo XIX alcanz6 a irradiar:

- El Proyecto de Cédigo Civil del Pert de 1847 en el Estado Grana-
dino de Magdalena (Colombia), generando el Codigo Civil de Mag-
dalena de 1857.

7 Ob.cit. p. 78 y ss.
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- ElCédigo Civil de Santa Cruz” del Estado Nor-peruano de la Confe-
deracion Peruano Boliviano, en la elaboracion del “Cédigo Gene-
ral del Estado en Material Civil de Costa Rica de 1841".

- El Codigo Civil del Perti de 1852 en el Cadigo Civil de la Republi-
ca de Guatemala de 1877 .

En el siglo XX nuestros Cédigos Civiles de 1936 y de 1984 también
irradiaron. El Cédigo Civil de 1936 tuvo influencia en los Cddigos
Civiles de Guatemala de 1963 y en el de Bolivia de 1975 °.

El Cédigo Civil Peruano de 1984 tuvo influencia en el Cédigo Civil
del Paraguay de 1985, en el Codigo Civil de Cuba de 1987 y en el
nuevo Caédigo Civil de Brasil del 2002 1°.

9. CODIFICACION CIVIL PERUANA

Los Cadigos Civiles del Perti de 1852, 1936 y 1984, siguen el mode-
lo romano francés espanol de Titulo Preliminar y Libros.

Siguiendo la division tripartita del jurista romano clasico Gayo, el
Cédigo de 1852 tiene tres libros: Personas, Cosas, Obligaciones y
Contratos. .

El Cédigo de 1936 contiene cinco derechos civiles clasicos en los
Libros de Personas, Familia, Sucesiones, Reales, Obligaciones y
Contratos .

El Cédigo de 1984 también refiere los cinco derechos civiles clasi-
cos, distribuidos asf :

8 0Ob. cit. p. 187.

? Basadre Ayulo Jorge, “La historia de las codificaciones en el Perd” Ed. Cusco. Lima 2003 p.
175 y ss.

' QOsorio Arrascue Santiago. Derccho de familia comparado. Revista cientifica EUPG.
Universidad Villarreal. Afio I N° 2. Diciembre 2002. p. 35 y ss.

1" Exposicién de Motivos del Codigo Civil de 1984, Tomo L. Felipe Osterling Parodi. Tomo L.
p. VI Lima 1985.
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a) Derecho de Personas: Libro I.
b) Derecho de Familia: Libro Il
¢) Derecho de Sucesiones: Libro IV.
d) Derechos Reales: Libro V.
e) Derecho de Obligaciones en:
1. Acto Juridico. Libro Il 72
2. De las Obligaciones Libro VI.
3. Fuentes de las Obligaciones. Libro VII.
4. Prescripcion y Caducidad. Libro VIII.
En forma complementaria adiciona:
f) Registros Publicos: Libro IX.
g) Derecho Internacional Privado: Libro X.

ALCANCES Y PROYECCIONES

Tanto el Pert como el resto de paises latinoamericanos se encuen-
tran dentro de una sistematizacién de codificacion y sistema doctri-
nario comun, dignas de destacar sus alcances y proyecciones.

10. SISTEMA DE CODIFICACION LATINOAMERICANO

En el Derecho Civil Comparado se presentan dos sistemas de
codificacion:

a) Romano — francés, en Titulo Preliminar y Libros.

b) Romano germanico, en Parte General y Parte Especial.

El sistema francés, a su vez, contiene en el.

- Titulo Preliminar: normas y principios de derecho privado (civil y
comercial), aunque con implicancias de derecho publico.

- Los Libros, son asignados a determinados derechos civiles.

El sistema romano germanico contiene en su:

- Parte General, normas de instituciones civiles.

- Parte Especial, Libros asignados a determinados Derechos
Civiles.

'? Vidal Ramirez Fernando. “El Acto Juridico”. Gaceta Juridica. Lima 2002. p. 15y ss.
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Los cadigos latinoamericanos tanto civiles como penales, siguen
estos dos sistemas.

Los paises latinoamericanos en su mayor parte, siguen el sistema
civil romano francés espariol, excepto Brasil, Mexico y Cuba, que
siguen el sistema germanico 2.

11. SISTEMA DOCTRINARIO COMUN

El derecho civil latinoamericano, incluyendo Cuba, Puerto Rico y
Pen, se encuentra enmarcado dentro del sistema doctrinario roma-
no germanico iberoamericano.

Desde esta perspectiva, impera una doctrina organica comun en
los codigos civiles latinoamericanos, de modelos tanto francés como
germanico.

Tiene su origen comun en el derecho romano y que, posteriormen-
te, a través del tiempo, se ha ido perfilandose con los aportes del
derecho medioeval de orden costumbrista y, ademas, con los estu-
dios de juristas universitarios, hasta llegar a la codificacion. Presen-
tandose ahora la humanizacién del derecho, a partir de la doctrina y
tratados internacionales de los derechos humanos; el cual, poco a
poco, van adecuando sus prescripciones a los cuerpos legislativos
nacionales.

En este orden de cosas, reconocen los derechos fundamentales en
sus constituciones y pasan luego a implementarse en sus respecti-
vos codigos civiles. Es asi como la propiedad, por ejemplo, lo reco-
nocen en sus respectivas Constituciones con la calidad de derecho
fundamental y lo “reglamentan” en los cédigos civiles; tanto de or-
den liberal en la mayor parte de paises como de orden socialista, en
Cuba.

13 vidal Ramirez Fernando. “Introduccion al Derecho Civil Peruano™. Ed. Walter Gutiérrez.
Limal992. p. 16y ss.
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Asi vemos que el derecho fundamental de propiedad de orden libe-
ral estan en todos los paises latinoamericanos y la propiedad socia-
lista en la Constitucién y Cédigo Civil Socialista Cubano.

CONCLUSIONES

1. El origen remoto de la unidad juridica latinoamericana esta en la
configuracién de un sistema juridico derivante de la presencia de
cuatro fuentes.

1.1 Derecho Romano.
1.2 Derecho Candnico.
1.3 Derecho Castellano.
1.4 Derecho Indiano.

2. El Derecho Romano y el Derecho Canénico fueron ambos de
concepcion medioeval. El Derecho Castellano es el antiguo de-
recho del reyno de Castilla con las Siete Partidas y las Leyes de
Toro, fuente generacional el Consejo de Castilla. EI Derecho
Indiano es la legislacién americana dictada por el Consejo de
Indias.

3. En la formacion del Derecho Civil de Indias confluyeron tres fuentes.
1. La del Derecho Romano.
2. La del Derecho Medioeval, y
3. La del Derecho Moderno.

La del Derecho Romano representado por las Siete Partidas de Al-
fonso El Sabio y el Corpus luris Civiles, sobre derecho comun.

La del Derecho Medioeval de origen constitudinario y el Foral, tam-
bién representado por las Siete Partidas, el Fuero Real y por las
Leyes de Toro.

La del Derecho Moderno recogido primero por la Nueva Recopila-
cion y después por la Novisima Recopilacién, en lo propio, por la
Recopilacion de Indias.

Este cuadro se completaba con el derecho natural y el de la norma-
tiva catélica.
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4. Lalegislacion civil de los Estados Emancipados siguié siendo el
de la colonia, tanto de Castilla como el Indiano, lo dnico que cam-
bié fue la titularidad monarquica por la republicana.

5. Después de la Emancipacion, la legislacion patria no remplazé a
la heredada de la monarquia Hispano — Indiana.- Al contrario, en
forma expresa o tacita lo confirmd, salvo reforma y adicion en
determinados aspectos.

De este modo, el derecho de los nuevos Estados se configuré
por el antiguo derecho castellano — indiano y por el nuevo dere-
cho propio en expansioén y formacién autéctona.

El orden de prelacion normativa vario, en primer lugar, estaba la
legislacion patria, después la Castellana e Indiana.

Sdlo en su defecto se recurria a las antiguas fuentes.

6. En las nuevas naciones independientes se incrementé la critica
al derecho castellano — indiano, heredado de la monarquia, pero
tambien al propio derecho patrio. En el sentido de que, el ultimo,
venia de un gobierno “despdtico y feudal’, que ya no existia en
Ameérica, en contradiccién con la “Constitucion de la libertad” de
la nueva vida republicana.

En segundo lugar, el nuevo derecho patrio era gestado por los
nuevos Estados de indole inorgénico, con lo cual aumentaba la
confusién con la legislacion antigua que seguia vigente.

7. _E! movimiento de codificacion iberoamericano se inicia con la
m}focacién de la Constitucién de Céadiz de 1812, porla dacion de
codigos civil y criminal. Esta proclamacion fue acogida en Vene-
zuela, Colombia, Pert, Chile, Argentina, etc.

8. Los modelos de codificacién en América, en un primer momento
de impacto, fue el Cédigo Napoleén de 1804, que tanta acogida
tuvo en Europa. Pasado este momento, siguieron a los proyec-
tos: Espaiiol de Goyena de 1851. luego el de Oswaldo Freitas
de Brasil, el Cédigo Espariol de 1888, el Cédigo Aleméan BGB de
1900 y despues el Cédigo Civil Italiano de 1942.- En un segundo
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plano, continentalmente tuvieron influencia los de Argentina, Chi-
le y Pert.

9. Particularmente el Derecho Peruano tuvo influencia en Latinoamé-

rica en los siglos XIX y XX.

En el Siglo XIX alcanz¢ a irradiar:

- El Proyecto de Caodigo Civil del Pert de 1847 en el Estado
Granadino de Magdalena (Colombia), generando el Cédigo
Civil de Magdalena de 1857.

- El Cadigo Civil de Santa Cruz del Estado Norperuano de la
Confederacién Peruano Boliviana, en la elaboracion del “Cédi-
go General del Estado en Matera Civil de Costa Rica de 1841.

- El Cédigo Civil del Pert de 1852 en el Cédigo Civil de la Repu-
blica de Guatemala de 1877.

En el siglo XX, irradiaron nuestros codigos civiles de 1936 y
1984.- Asi, el Cédigo Civil de 1936 tuvo influencia en los cédigos
civiles de Guatemala de 1963 y en el de Bolivia de 1975.

El Cédigo Civil de 1984 tuvo gran influencia en el cédigo civil de
Paraguay de 1985 y, sobre todo, en el cédigo civil de Cuba de
1987 y en el nuevo de Brasil del 2002.

10. Sistema doctrinario comtin. El derecho civil latinoamericano, in-
cluyendo Cuba, Puerto Rico y Pert, se encuentra enmarcado
dentro del sistema romano germanico, iberoamericano.

Impera una doctrina orgéanica comun en los cédigos civiles lati-
noamericanos de modelos tanto francés como germanico.
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