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INTRODUCCION

Los paises latinoamericanos se encueniran unidos por un mismo derecho 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 €l ordena-
miento juridico que, de acuerdo a sus propias realidades, regulan originalmente sus

respectivas sociedades. Pero, eso si, obedeciendo a ciertos principios basicos genera-
les comunes,
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I. ANTECEDENTES HISTORICOS, POLITICOS Y JURIDICOS

La sistematizacion, en cueslion, ha ide perfilandose en base de antecedentes historicos,
politicos y juridicos, a tencr en cucnia.

1. FORMACION DEL DERECHO LATINOAMERICANQ

En la historia universal, muy pocas veces se da una pronunciada unidad juridica comeo
lo sucedido en las Indias Espafiolas’. Esto no fue consecucrcia de su unidad politica,
sino de un hecho de orden pragmatico de la Metropoli. que en vez de formar reinos
diferentes® , lo unificaron en la monarquia de Jos reyves catdlicos de Castilla; alrededor
del cual, se configuréd un sistema juridico derivante de la presencia de cuatro fuentes:

a.. El Derecho Romano.
b. El Dereche Candnico.
c. El Derecho Castellano.
d. El Derecho Indiano.

El Derecho Romano y el Derecho Canénico fueron ambos de concepeion medioeval.
El Derecho Castellano, del antiguo derecho del reyno de Castilia, sentado fundamen-
‘talmente por las Siete Partidas y las Leyes de Toro.- El Derecho Indiano es la legisla-
cion creada para el gobierno americanao. La legislacion castellana tuvo su fuente en la
creacion del Consejo de Castilla, la legislacién americana en el Consejo de [ndias que,
con las decisiones y practicas de los altos funcionarios virreynales (virreyes, Oidores,
etc) se configurd en un sistema normalivo. Este sistema normativo fue general para
todas las colonias de Indias. Aqui radica el origen remoto de la unidad juridica latino-

americana’,
2. CARACTERISTICAS INTERNAS DEL DERECHO INDIANO

En Ia formacién del Derecho Civil de Indias confluyeron tres fucntes:

1 Como antecedentes y caso similar, en Europa continental, despuds de la conquista por los
romanos, se implanté el derecho romano, sebre ¢l cual sc ediflicod en solo sistema juridico
comon.

2 Que hubiera generado la divisién dei poder y, con ¢llo, la multiplicidad normativa. haciendo
dificil la gobernabilidad dclan inmensos territorios.

3 Elsistema normativo, en cueslion, se configurd uniformemente que, en base dei derccho cas-
teilano, se sumo ¢l derecho de las indias y, posteriormente, legara la unificacion normativa,
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- La del Dereche Romano.
- La del Derecho Medioeval. v
- La del Derecho Maodernao.

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, también representada
por las Sicte Parndas, ¢ Fuero Real v por las Leves de Toro.

La de) Derecho Moderno recogido primero por la Nueva Recopilacion y despugs por
la Novisima Recopilacién v, en lo propio. por la Recopilacion de Indias.

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

3. CARACTERISTICAS EXTERNAS DEL DERECHO INDIANO

El Derecho Indiano no se diferenciaba del Contempordneo de los diversos paises euro-
peos. Era un derecho hisidrico formado por diversos estratos que se yuxtaponian, sin
que el posterior reemplazara al anterior, que se le superponia. Lo que implicaba un
pluralismo de fuenies que, segun lo dicho anieriormente, se hallaba integrado por ¢l
Derecho Romano, el Derecho Canénico, el Derecho Castellano y el Derecho Indianc.

* El Derecho Romano se fundaba en el Corpus luris Civiles.
* El Derecho Canonico se fundaba en el Corpus Iuris Canonisi.
* El Derecho Castellano tenia tres Recopilaciones:

- El Ordenamiento de Montalvo.

- LaNueva Recopilacion de 1567.

- La Novisima Recopilacion de 1805.

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

IL ESTUDIO COMPARATIVO DE LOS RASGOS COMUNES DEL
DERECHO CIVIL LATINO AMERICANO

Conforme hemos sefialado antericrmente, en el Derecho Civil de Indias confluyeron
tres fuentes: el Derecho Romano, el Derecho Medioeval, y el Derecho Moderno. Cada
uno de estos derechos en base de sus respectivos ordenamientos juridicos que también
hemos referidlo.
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Estc Derecho Civil de Indias fue comin en todo Amenica Latma, en base del cnal con
la independencia Hega a configurarse tambien unt derecho cotmun durante los siglos
XIX y XX. con particulares caracteristicas dignas de tomarse on cuenta,

4. LA LEGISLACION CIVIL DE LOS ESTADOS FMANCIPADOS

El poder politico que ejereia ln noblesza s ol clero fue Tquidadae por Ly burcuesia con
la Revolucion Francesa.

El Codigo Civil Napoleon de EBOS tue ¢f que dio contenido sl nuey o Batado liberal que
se implanté en sustitucion de aquel.

‘En Hispanoamérica, las revoluciones independientes cumplicron exaclamente el mis-
mo papet que ¢l de la Revolueion | rancesa. liguido ¢l antiguo régimen nomirquico
absolutista. En América no existich ¢l régimen feudal,

La legislacion tanto de Castilla coma la Indiana, ¢staban impregnados de
intervencionismo y de dirigismo estatales?.

Lasituacion de este orden sociocconomico  indiano no fue abjeto de la programacion
independiente, siguio sicndo ipual. lo Onico que cambio Tue la titwaridad mondrquica
por la republicana. En cambio la Revolucion Francesa sustituvo ¢l poder politico del
clero ¥ de la nobleza por ¢l poder poiitico de la burguesia. fue ¢l Codigo Napoleén.
repetimos, ¢l que consolida eb poder politico burguds en ¢l campo del Derecho Priva-
do. Civil y Comerciul, con sendos codigos. civil v comercial.

5. ELDERECHO ANTERIOR A LA CODIFICACION

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

Al contrario, en forma expresa o tiécita lo confirma. salvo reforma v adicién en deter-
minados sectores.

4 Llintervensionismo y ¢l dirigismo tuvo su centro de poder en el Conscjo de Castilia para el
Derecho Castellano, ¥ en el Consgjo de Indias purs ¢f Derccho Indianoe. Conducentes ambos
a un Estado liberal: mondrquico en la colonia y republicano despuds con la emancipacion.
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Con el claro propdsito de reemplazario por nuevas formas de Estado liberal, siguié al
derecho indiano, a él se superpuso la nueva legislacion patria, de los paises latinoame-
ricanos.ya emancipados.

De este modo, el derecho total de los nuevos Estadus se configuré por el antiguo dere-
cho castellano - indiano y por el nuevo derecho patrio en expansion y fermacion
autdctona®,

El orden de prelacidén normativa varié, en primer lugar, estaba [a legislacitn patria,
después la Castellana e Indiana. Sélo en su defecto se recwiria a las antiguas fuentes.

6. CRITICA AL ENTONCES DERECHO VIGENTE

En Europa, el imovimiento codificador estuvo presidido de critica al Estado y al carde-
ter del derecho comun, por los filésofos, juristas v politicos. Este fendmeno se repitié
en América. En las nuevas naciones 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 situacién general tuvo dos cuestiones relativamente originales. Primero, la legis-
lacién castellana - indiana, heredada de la colonia espafiola que se seguia usando, venia
de un gobiemo “despético y feudal”. Que ya no existia en América, en contradiccion
con la “Constitucién de la Libertad” de la nueva vida republicana.

Elsegundo rasgo, el nuevo derecho patrio era gestado por los nuevos Estados de indole
inorgénico. Con ello aumentaba la confusién con la legislacién antigua que seguia

vigente®,
7. EL MOVIMIENTO DE CODIFICACION EN IBEROAMERICA
La misma Constitucién de CAdiz de 1812 proclamaba la necesidad de sancionar Cédi-

gos Civil y Criminal. Esta proclamacién fue acog}da en Venezuela, Argentina, México,
Chile, Colombia, Peru, etc., donde se generd la codificacion del Derecho Privado.

* Resultado de este proceso, tenemas un sistema romano germanico iberoamericano.

§  Guzman Brito, Alejandro “Historia de la Cedificacién civil iberoamericana”. Ed. Thonzon -
Aranzadi Universidad de Navarra 1°. Ed. 2006 p. 62 ¥ ss.
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Los modelos de codificacion, en un primer momento, fue el Cédigo Napoledn de 1804,
que tanta acogida tuvo en Europa.

Pasado este momento de impacto. los paises latincamericanos siguicron los proyectos
del espaitol Garcia Goyena de 18517,

Repararon luego en el Esbozo de Oswaldo Freitas. ¢l Cadigo Civil Espaiol de 1888, el
Cadigo Aleman de 1900 y después el Codigo Civil Iialiano de 1942, En un segundo
nivel continentalmente tuve influencia ¢l Codigo Chileno de 1855 y el Codigo Argen-
tino de 1869 vy los del Pemi.

IIi. EL DERECHO PERUANOQ EN LA CONFIGURACION DEL
DERECHO LATINOAMERICANO

En este proceso general de codificacion civil latinoamericano practicado en los siglos
XIX y XX, el Perii tuvo un papel protagonico llegando incluso a irradiar sus preceptos
normativos y doctrinarios.

8. IRRADIACION CONTINENTAL DEL DERECHO PERUANO.

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

En el siglo XIX alcanzé a irradiar:

- El Proyecto de Cédigo Civil del Perti de 1847 en el Estado Granadino de Magda-
lena (Colombia), generando ¢l Cadigo Civil de Magdalena de 1857,

- El Cédigo Civil de Santa Cruz” del Estado Nor-peruanc de la Confederacién
Peruano Boliviano, en la elaboracién del “Cédigo General del Estado en Mate-
rial Civil de Costa Rica de 1841”, '

- ElCédigo Civil del Per) de 1852 en el Cédigo Civil de la Republica de Guate-
mala de 1877".

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

7 Ob.cit. p. 78 y ss.
% Ob. cit. p. 187.
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El Cadigo Civil Peruano de 1984 tuvo influencia en el Codigo Civil del Paraguay de
1985, en el Coadigo Civil de Cuba de 1987 y en el nueve Cédigo Civil de Brasil del
2002,

9. CODIFICACION CIVIL PERUANA

Los Codigos Civiles del Penl de 1852, 1936 v 1434, siguen el modelo romano francés
espafiol de Titulo Preliminar v Libros.

Siguiendo Ja divisidn tripartita del jurista romano clisico Gayo, ¢l Codigo de 1852
tiene tres libros: Personas, Cosas, Obligaciones v Contratos.

El Cadigo de 1936 contiene cinco derechos civiles clisicos en los Libros de Personas,
Familia. Sucesiones, Reales, Obligaciones y Contratos®,

El1 Codigo de 1984 también reficere los cinco derechos civiles cldsicos, distribuidos asi:

a) Derecho de Personas: Libro 1,

b) Derecho de Familia: Libro [1I.

¢) Derecho de Sucesicnes: Libro IV.

d} Derechos Reales: Libro V.

e) Derecho de Obligaciones en:
1. Acto Juridico. Libro I1
2. De las Obligaciones Libro V1.
3. Fuentes de las Obligaciones. Libro VII.
4. Prescripeidon y Caducidad. Libro VI
En forma complementaria adiciona;

f) Registros Publicos: Libro IX.

g) Derecho Inlernacional Privado: Libro X.

1V. ALCANCES Y PROYECCIONES
Tanto e! Perii como el resto de paises latinoamericanos se encuentran dentro de una

sistematizacion de codificacion y sistema doctrinario comin, dignas de destacar sus
alcances y proyecciones.

® Basadre Ayulo Jorge, “1a historia de tas codificaciones en ¢l Perd™ Ed. Cusce. Lima 2003 p.
175 y ss. '
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10. SISTEMA DE CODIFICACION LATINOAMERICANO

En el Derecho Civil Comparado se presentan dos sistemas de codificacion:
a) Romano — francés, ¢n Tilo Preliminar s Libros.
b) Romano germénico. en Parte General v Parte Especial.

El sistema francés, a su vez. contience ¢n ¢l,
- Titulo Preliminar: normas y principios de derccho privado (¢ivil v comercial),
aunque con implicancias de derecho pablico.
- Los Libros, son asignados a determinados derechos civiles.

El sistema romano germanico contiene en su:
- Parte General, normas de instituciones civiles.
- Parte Espccial, Libros asignados a determinados derechos civiles.

Los cadigos latinoamcricanos tanto civiles como penales. siguen estos dos sistemas.
Los paises latinoamericanos en su mayor parte, siguen ¢l sistema civil romano francés
espaftol, excepto Brasil, México v Cuba, que siguen ¢] sistema germanico™,

11. SISTEMA DOCTRINARIO COMUN

El derecho civil latinoamericano. incluyendo Cuba y Peri. s encuentra enmarcado
dentro del sistema doctrinario romano germanico iberoamericanc.

Desde esta perspectiva, impera una doctrina orgdnica comun en los c6digos civiles
latincamericanos, de modelos tanto francés como germdnico.

Tiene su origen comun en el derecho romano y que, a través del tiempo, sc ha ido
perfilandose con los aportes del derecho mediocval de orden costumbrista v, ademas,
con los estudios de juristas universitarios, hasta llegar a la codificacion. Presentandose
ahora la humanizacion 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 [egislativos nacionales'.

1% Osario Arrascue Santiago. Derecho de familia comparade. Revista cientifica EUPG Univer-
sidad Villarreal. Afio | N° 2. Diciembre 2002, p. 35 v ss.

11 Expasicién de Motivos del Codigo Civil de 1984, Tomo I. Felipe Osterling Parodi. Tomeo [,
p. VIL. Lima 1985,
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En este orden de cosas, reconocen los derechos fundamentales en sus constituciones y
pasan lucgo a implementarse en sus respeciivos codigos civiles. Es asi como la propie-
dad. por e)emplo. lo reconocen en sus respectivas Constiluciones con la calidad de
derecho fundamental v lo “reglamentan™ ¢n los codigos civiles; tanto de orden liberal
en la mayor parte de paiscs como de orden socialista, en Cuba.

Asi vemos que el derecho fundamental de propiedad de orden liberal estdn en todos los
paises latinoamericanos v la propicdad socialista en la Constitucién y Cédigo Civil
Sacialista Cubano.

CONCLUSIONES

. El crigen remoto de la unidad juridica latinoamericana estd en la configuracion de
un sistema juridico derivante de la presencia de cuatro fuentes.
{.1 Derecho Romano.
1.2 Derecho Candnico.
1.3 Derecho Castellano.
1.4 Derecho Indiano.

2. ElDerecho Romano y el Derecho Candnico fueron ambos de concepcién medioeval.
El Derecho Castellano es el antiguo derecho del reyno de Castilla con las Siete
Partidas y las Leyes de Toro, fuente generacional el Consejo de Castilla. El Dere-
cio Indiano es la legislacion americana dictada por el Consejo de Indias,

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

La del Derecho Romano representado por las Siete Partidas de Alfonso El Sabio y
et Corpus luris Civiles, sobre derecho comiin.

La del Derecho Medioeval de origen constitudinario y el Foral, también represen-
lado por las Siete Partidas, el Fuero Real y por las Leyes de Toro.

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

Este cuadro se completaba con el derecho natural y el de la normativa catéiica.
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4. La legislacién civil de los Estados Emancipados sipuio siendo el de la colonia,
tanto de Castitla como ¢l Indiana. lo unico que cambia fue Ly ntwlaridad mondrqui-
ca por la republicana'?.

5. Después de la Emancipacion, Fa legislacion patrus no remplaso a la heredada de la
monarquia Hispano - Indiana.- Al contrario. en forma expresa o tacita lo cantirmo,
salvo reforma y adicion en determinados aspuectos.

De este modo, ¢l derecho de los nuevos Fstados se configuro por ¢l antiguo dere-
cho castellano ~ indiano y por ¢l puevo derecho propio en expansion v formacion
autéctona.

E] orden de prelacion normativa varid, cn primer Jugar. estaba la legislacion patria,
después la Castellana ¢ Indiana.

Sélo en su defecto se¢ recurria o as antiguas fuentes.

6. En las nuevas naciones independicntes se incrementa la critica al derecho castella-
no — indiano, heredado de 1a monarquia, pero también al propio derecho patrio.
En el sentido de que, el dhimo, venia de un gobierno "despotico v feudal™, que ya
no existia en América, en contradiccion con fa "Constitucion de la libertad™ de la
nueva vida republicana.

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

7. El movimiento de cedificacion iberoamecricano sc inicia con la invocacion de la
Constitucion de Cadiz de 1812, por la dacién de cédigos civil y criminal. Esta
proclamacion fue acogida en Venczuela, Colombia, Perd, Chile. Argentina, etc.

8. Los modelos de codificacidn en América, en un primer imomento de impacto, fue el
Cdédigo Napoleotn de 1804, que tanta acogida tuvo en Europa. Pasado este momen-
to, siguieron a los proyectos: Espaiol de Goyena de 1851, luego el de Oswaldo
Freitas de Brasil, el Codigo Espaiiol de 1888. el Codigo Alemdn BGB de 1900 y
después el Codigo Civil Italiano de 1942.- En un segundo planc. continentalmente
tuvieron influencia los de Argentina, Chile y Peru.

12 vidal Ramirez Fernando. “El Acto Juridice™. Gaceta Juridica. Lima 2002, p. 15y ss.
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9.

Particulurmiente el Derecho Peruano tuvo influencia en Latinoamérica en los siglos
KIX v XX,

En ¢] Siglo X1X alcanzo a nradiar:

- El Provecto de Codigo Civil del Pera de 1847 en el Estado Granadino de Mag-
dalena (Colombia), gencrando ¢l Codigo Civil de Magdalena de 1857

- El Cédigo Civil de Sama Cruze del Estado Norperuano de la Confederacion
Peruane Boliviana, ¢n la elaboracion del ~Cdédigo General del Estado en Matera
Civil de Costa Rica de 1841,

- LI Cadigo Civil del Per@ de 1832 en ¢l Cadigo Civit de 1a Repiblica de Guate-
mala de 1877,

Enelsiglo XX_ irradiaron nuestros cadigos civiles de 1936y 1984.- Asi, el Cddigo
Civil de 1936 tuvo intluencia en los cadigos civiles de Guatemala de 1963 y en el
de Bolivia de 1975,

El Codigo Civil de 1984 tuva gran influencia cn el cadigo civil de Paraguay de
1985 y. sobre toda, en el cadigo civil de Cuba de 1987 v en el nuevo de Brasil del
2002,

. Sistema doctrinario comuan

El derecho civil latinvamericano, incluyendo Cuba y Perll. s¢ encuentra enmarcado
dentro del sistema romano germinico, tberoamericano.

impera una doctrina organica comun en los cddigos civiles latinoamericanos de
madelos tante francés como germanico.
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