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1. LA %SdTICA EN LA %DDTAKXóN DEL Dnrisuro CBW. 

A. ESQUEMA DE CLASIFICACIONES EXISTENTES 

1. Introducción 

Desde hace mucho tiempo, y dentro de un fenómeno aún no conclui- 
do, el Derecho. privado se encuentra en un proceso de modificaciones 
continuas. Las instituciones tradicionales del Derecho privado todavía 
permanecen, pero con otro sentido y con otro espíritu, pues sus primi- 
tivas bases sociales, con el transcurso del tiempo, se han modificado más 
y más. De esta manera, las Codificaciones del Derecho Civil del s. XIX, 
y de principios del s. XX no satisfacen ya el nivel de desarrollo aka&ado 
por la Sociedad. Estas Codificaciones obedecen a las concepciones so- 
ciales de la época en que fueron emprendidas l, bien que aquellas con- 
cepciones fueran la de “división por profesiones” en un orden social ba- 
sado en los principios de libertad e igualdad, o la de “sociedad burguec 
sa” de la Ewopa continental; pero ellas superaron tales corrientes por- 
que su forma y contenido permitieron la propia adaptación a una nueva 
realidad, pese a que el modelo social al que inicialmente respondfan ya 
había sido rebasado, A lo anterior debe agregarse que, tanto las Cien- 
cias jurídicas como el mismo desarrollo de la Jurisprudencia contribuye- 
ron a que las- instituciones y principios del Derecho Civil se modificaran 
y se readaptaran, como consecuencia de su relación con, la vida socio- 
económica en proceso de desarrollo. 

Es necesario, por todo lo dicho, someter las antiguas Codificaciones 
a un nuevo sistema, ya que el tradicionalmente recibido no responde más 
a la variedad y nuevas formas de las situaciones y hechos juridicos *. En- 
contrar un sistema tal para el futuro es, por ello, una tarea urgente, aun- 
que parezca demasiado temprano aún para intentar desenvolver un sis- 
tema de Derecho privado común para toda Europa. Por lo demás, la pre- 
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tension. de un modelo unificado, incluso con vigencia para el futuro en 
todos los países europeos, quizá sea, en este momento, una ilusión3. Es 
posible, sin embargo, extraer de la Historia de la Codificación algunas 
ideas basicas que ayudaran a la investigaoión de los sistemas compara- 
dos. 

A continuación, presentaremos, en .primer lugar, algunos sistemas de 
Derecho Civil, muy generalmente analizados, para luego intentar seti- 
lar los rasgos generales de una sistemática supranacional, surgida de la 
anterior comparación, que debe servir de modelo básico para una pos- 
terior clasificación nacional 4, teniendo presente que tal modelo es inte- 
resante para los Estados latinoamericanos porque su Derecho pertenece a 
la familia jurídica romano-geimkrica. 

. 

2. Mbtodos de cl&i~cación 

(a) El si.st!emu de “tres libros”. En el Caie Ciuil de Francia, de l.604, 
el m&s antiguo de los Cbdigos Civiles aún en vigencia, no só’lo exterior- 
mente no se encwntra ninguna “Parte General”, sino que también mate- 
rialmente está lejos el de todo tipo de principios jurídicos generales. 

Al primer libro, Les parsonrces (art. 7-514), le precede un Titre.Préli- 
minaire, que trata de la pubhcacibn de los efectos jurídicos y de la obli- 
gación de las leyes en general. El libro segundo, Des biens et des diffé- 
revates mocJifk&ct~~ d-e Ia proptoeté (arts. 516710), tiene como contenido 
la distribucion de Id bienes, la propiedad, el usufructo, el derecho de 
uso y habitación y las servidumbres inmobiliarias. Al anterior sigue el 
libro tercero, Des difff+renks monieres dont on acquier la propmeté (arts. 
711~2281), el que, a juzgar por su rubrica, debería tratar tan solo de los 
diferentes modos de adquisición de la propiedad (par succession, par 
ci!on&on ep&re vifs ou tm aire et par reffet des obligations), pero 
que en su contenido incluye otras materias, especialmente. las referidas 
al Derecho de obligaciones y al prendario. 

El Codigo Civil austrfaco trata, en los parágrafos 1-14, de las leyes 
civiles en .general, y recién en los parágrafos 15-264 incorpora la primera 
parte del Derecho de personas. Esta parte considera, en cuatro seccio- 
nes los derechos que se refieren a condiciones y relaciones personales ($4 
X-43), el Dereoho matrimonial ($5 44-X36), las relaciones entre padres 
e hijos ($$ 137-186) y, por úhimo, la tutela y la curatela ($$ 187-264). 
Una “Parte General”, en el sentido del Código Civil alemán, no figura. 
La segunda parte trata (en los parágrafos 2651341) del Derecho de cosas; 
bajo el título “De los derechos i~nmobiliarios” (QQ 309-858) vienem con- 
siderados tanto átos como tambien el Derecho hereditario, y bajo el tP 
tulo ‘De los derechos personales” se regula tanto los-contratos y negocios 
jurfdicos como los derechos de indemnización y satisfacción ($9 859 
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1341). En la t.ercera parte (55 13421502) se unen disposiciones comu- 
nes al Derecho de personas y al Derecho de cosas. 

(b) EI sistema & “cuut~o libros”. Como ejemplo, de este sistema 
puede citarse .el Código Civil español, de 1889, cuyo primer libro, “De 
las personas” (arts. 17-332), tiene una estructura similar a la del Code 
cMI. En uu segundo libro está contenido el Derecho de cosas, bajo el 
título “De los bienes, de la propiedad y de sus modificaciones (arts. 333- 
808). El tercer libro, “De los diferentes modos de adquirir la propiedad” 
(arts. @N-1087), presenta, según su rubrica lo indica, las diferentes for- 
mas adquisitivas del dominio. El libro cuarto trata ‘De las obligaciones 
y contratos” (arts. 1088-1976). 

También el Código Civil argentino comprende cuatro libros: libro 1 
“De las personas” (arts. 30-494); libro II “De los derechos personales en 
las relaciones civiles” (arts. 4952310); libro III “De los derechos rea- 
les” (arts. 2311-3201) y libro IV “De los derechos reales y personales. 
Disposiciones comunes” ( arts. 324%4051) . 

El Código Civil argentino, tiene, a primera vista, una cierta rel&ón 
con el Cock c~uuil, pero, en realidad, se desarrolla en forma indepen- 
diente s. 

(c) El &tema de “cinco libros”. El Derecho Civil alemán presenta 
una sistemática distinta, basada en la doctrina deJ Derecho de las I%n~ 
dekten. 

El Código Civil alemán, y las-Codificaciones surgidas bajo su influen- 
cia, como por ejemplo, el Código Civil de Grecia, ‘incorporan una “Par- 
te general” antes de las cuatro partes principales. 

El segundo libro tiene como tema el Derecho de obligaciones, y el ter- 
cero, el Derecho de cosas. El Derecho de familia no se encuentra como 
en otros Códigos, en el libro primero, bajo la rubrica “Derecho de per- 
sonas”, sino qu,e está regulado en el libro cuarto, al cual sigue, como 
quinto, el libro sobre el Derecho de herencia. 

El Derecho suizo, que ha tenido dos Codificaciones, representadas por 
el Código Civil, de 1907, y por la compilación del Dereoho de obliga- 
ciones, de 1911, se basa tambián en el sistema de los “cinco libros”, ~xero 
evita la antelacion de una parte general. 

El nuevo Código Civil portugués, de 1907, conforme con el Código 
alemán, distribuye la materia también en cinco libros. Y también el Co- 
digo civil brasileño adoptó el sistema alemán, debido a lo cual difiere de 
los demas Códigos latinoamericanos. 

Pon& de Miranda caracterizó la esenoia de los distintos Códigos 
civiles en la siguiente forma: en el Código Civil alemán predomina el 
carácter educativo -y didáctico, y su terminología es novedosa y abun- 
dante. Frente al mismo, el Código Civil suizo es más breve, practico y 
popular. El Código Civil argentino no reúne la mentalidad latioameri. 



cana y la antigua mentalidad francesa reflejada en el Coda civil. El nuevo 
Codigo Civil brasileño -así reza la IntroduccSn a la edicibn comentada- 
“es un poco individualista, vacilante y menos político”*. 
(d) El sistemu de los “seis libros”. Algo particular debe decirse para 
el Derecho Civil italiano. El Codkw ci&& de 1865, imitaba, esencial- 
mente, al Code ci&. Por el contrario, en el Codice citi.?o, de 1942, encon- 
tr6 su fin la anterior evolucibn orientada según la ciencia de las Pandek- 
fien, no obstante las notables diferencias ‘de aquel Código con el sistema 
del CMigo Civil alemán. 

El primer libro, “Las personas y la familia” (Arta l-455), está dividido 
en catorce títulos; el segundo libro, “El Derecho’ de herencia” (Arts. 456- 
809), contiene en los títulos 1 a 5, junto con las disposiciones generales 
sobre la herencia, la reglamentación de la sucesibn legítima, de la suce- 
sibn testamentaria, de la división de la herencia y de las donaciones. Al 
tercer libro, con la rúbrica “La propiedad” (Arts. MO-1172), le sigue, 
como cuarto libro, el de “Las obligaciones” (Arts. 1173-2059). El quinto 
libro regula. “El trabajo”, en los Arta 20@-2842, y a este sigue, como úl- 
timo, el libro sexto sobre “la proteccibn legal” ( Arts. 2643-2696). 

B. tiNSIDEX4UONE.S FOLÍTlCASA- DE LAS CLASIFICACIONES 

DEL DERECHO CNIL 

No obstante sus notables divergencias, las precedentes categorías de 
Códigos de la Europa occidental’ presentan, desde un punto de vista 
bhico, amplias coincidencias. En todos los casos es posible encontrar las 
mismas ideas fundamentales, basadas en la división tripartita de las iris- 
tituciones en personae, Tes y acriones. De acuerdo con ello, y reconducien- 
do todas las categorías a una fbrmula común, tenemos tres sectores prin- 
cipales: el Derecho de personas, el Derecho de cosas y una tercera parte, 
que comprende ‘Disposiciones comunes” o ‘Adquisición de la propiedad”. 
El Dereoho de Obligaciones se deduce de los derechos personales. 

No se plantea hoy la cuestión de si el enfrentamiento tradicional del 
Derecho de personas con el Derecho de cosas refleja aún expresiones dife- 
renciadas de las formas jurídicas del .presente, sino que se trata mas bien 
de acontecimientos sociales determinados y de necesidades de la vida in- 
dividual y social, los que dominan el sistema en primera línea. La antro- 
pología juridica ha desarrollado un sistema de necesidades fundamenta- 
les en la existencia del sujeto de derechas. 

En el fondo, la denominación indiferente del Derecho de personas 
tiene un alcance tal, que bajo la misma pueden resumirse todas las 
relaciones personales y las cualidades de las personas, en cuanto éstas 
sean jurídicamente relevantes. Todos estos criterios subjetivos son deter- 
minados sin oonsideración a un objeto formal unitario*. Las otras ma- 
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terias jurídioas, como, p. ej.? el Derecho de cosas, parten del objeto, de tal 
modo que la clase d’e objeto determina la sistematizacibn de la corres- 
pondiente materia jurídica. Por el contrario, el Derecho de personas es un 
sector jurídico sin un “objeto formal unitario”. La persona es el sujeto 
de derechos en el sistema de los derechos subjetivos, en el cual la persona 
“natural” y la persona “jurídica” (p~s~llne muru&~) son básicamente igua- 
ladas como “portadoras de derechos”8. 

Considerando la necesidad de proteccion del ser humano, tal como 
nuestra epoca y Sociedad le conciben, se debería partir no de la persona 
como sujeto de derechos, sino más bien del Hombre y de la necesidad de 
su protección jurídica. Esta idea protectriz alcanza también al principio 
de solidaridad ro. En el centro del sistema de Derecho está la re.alidad del 
Hombre como sujeto de derechos. 

El individuo necesita la protección del orden jurídico privado en la 
totalidad de su esfera de vida y durante todo ‘el transcurso de su exis- 
tencia, no ~610 por sí mismo, sino también por la Sociedad de la cual es 
miembro, si bien también la Sociedad y “cada uno de sus integrantes 
debe responsabilizarse por la exismncia social ( y por el bienestar) de cada 
individuo”. Asegurando y protegiendo a cada uno por medio del Derecho 
privado se tiende, al mismo tiempo, a la Seguridad social. 

1. Proteccidn legal da fas persona y de los bienes 

Desde este punto de vista parece digno de considerar la posibilidad 
de dedicar, en un futuro Cbdigo Civil, una primera parte a la Seguridad 
y Orden generales. La idea protectriz debe entenderse como la de respeto 
y defensa de la esfera jurídica de cada cual, tal como lo xige el principio 
nem~tmtn laedere, traducido aquí como “protección contra perjuicios de- 
lictivos”. De acuerdo con esto, se separa entonces el Derecho delictivo 
del Derecho de obligaciones, para tomar aquél su lugar en el sector jurí- 
dico que podría denominarse “‘Protección jurídica privada” o “‘Frotec- 
cibn jurídica de la persona” ll. 

En el sistema tradicional del Derecho de obligaciones aparece el De- 
recho delictivo junto con el Derecho de contratos, bajo la misma rubrica, 
antes de la cual es posible todavía encontrar una Parte Coneral relativa 
al Derecho de obligaciones. Según el orden de esta sistemática aparece, 
en primer termino, el Derecho contractual con una reglamentación espe- 
cial y, luego -en forma relativamente escueta- el Derecho delictivo 
que, casi podría decirse, viene a ser un añadido en forma similar a como 
sucede con el Derecho de las condiciones (véanse, p, ej., los paragrafos 
823 SS. del Codigo civil aleman) rs. 

En contra de este orden de cosas surgen dudas desde el punto de vista 
jurídico, porque el elemento común o concepto de referencia es simple- 
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mente el de obligación. Pero si se parte de la esencia de las institucio 
nes, es decir, de la motivación básica del Derecho delictivo y, con ello, 
de la rutti de la protección contra delitos, aparece una profunda y notable 
diferencia. La protección contra perjuicios delictivos se basa -frente a 
la responsabilidad contractual- en un principio general, porque aquélla 
asegura la’totalidad de la esfera jurídica individual contra “daños impu- 
tables” (Larenz). 

Este punto .de partida permite incluir en el Dereoho delictivo tambikn 
la protección del derecho a la personalidad y garantizar, con ello, el de- 
recho al respecto de la dignidad humana y al desarrollo individual de la 
persona, todo esto dentro del marco del Derecho privado. 

La proteccion es también de carácter general, en tanto no se limita a 
relaciones jurídicas contractuales existentes entre determinadas personas, 
sino que comprende, de manera absoluta, todas las lesiones, de cualqnier 
lado que ellas provengan. 

Frente al protegido se encuentra el responsable. La responsabilidad 
delictiva debe dividirse de acuerdo con los principios de responsabilidad 
por culpa y de responsabilidad por peligro. El aumento continuo del 
elemento ‘peligro” obliga nuevamente, desde el punto de vista de la 
protección, a la intensificación de la responsabilidad por peligro. 

El concepto de protección jurídica privada de la Seguridad y orden 
generales tiene, por otra parte, consecuencias en el Derecho de cosas, más 
precisamente en lo relativo a la protección de la propiedad 13. 

La idea pmtectriz encuentra aqui su forma jurídica privada junto a la 
garantía constitucional de la propiedad r4. En un primer plano de politica 
jurídica aparece la pretensión defensiva negatoria del propietario. La 
extensión de la & twg&& a toda inmisión en los bienes legalmente 
protegidos, no sólo en el derecho absoluto, significa, J mismo tiempo, una 
ampliación de la protección de la esfera jurídica individual. 

En relación con la propiedad inmobiliaria, ejerce el catastro una fun- 
ción protwtriz de primer orden; por tal razón, esta institución debe ser 
especiahnente defendida en aquellos lugares en donde se ha pretendido 
eliminarla. 

Indisolublemente unida con la protección de la propiedad está la pro- 
tección de la posesion. En ella sa encuentra incluida también la protección 
del derecho de vecindad, que hace aquí realidad también la servidumbre 
en sus formas de aplicación vecinal. 

Podria parecer increíble que bajo la rubrica ,‘Protección de la persona” 
se encuentren instituciones del Derecho de cosas. La justificación de tal 
sistemática se encuentra en el hecho de que, en ultima instancia, el de- 
recho de propiedad es no sólo un derecho de dominio sobre una cosa, 
sino que la pertenencia legal de una cosa a una persona. 
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2 La esfera iuridica personal (Pmtit&cher Rechtskreis) 

El segundo capftulo aparece ba$ la rubrica “La esfera jurídica per- 
sonal”. Se refiere al ámbito legal del individuo, en especial, en cuanto a 
aquellas relaciones de la realidad que, desde el punto de vista de la con- 
vivencia entre 10s hombres dentro de la comunidad, determina su orden 
existencial. 

En este sentido, deben delimitarse, en primer lugar, tres sectores: 
(a) el sector del Dereoho de familia 
(b) el sector del Derecho de vivienda 
(c) el sector profesional, en su forma jurfdico-comercial, por una parte, 
y en su forma del ,Derecho laboral, por otra. 

Debe discutirse si, en futuras Codificaciones, el Derecho laboral ha de 
ser incorporado en bloc en el ~C&ligo Civil o debería permanecer en C6- 
digos del Trabajo independientes. Desde el punto de vista de las consi- 
deraciones que anteceden, debe predominar la primera alternativa, porque 
el individuo, mediante su trabajo, hace realidad en forma especiahnente 
rekwnte su propia personalidad El hecho de que una u otra disposi- 
cion sean de naturaleza de Derecho público no hace variar en nada 
nuestra opinih porque, en todo, caso, el punto de partida, que es el con- 
trato de trabajo, tiene naturaleza jurídica privada. 

3. La esfera iurú%ca socia2 (Gasefi&¿ifikh@r Rechtskrds) 

La esfera jurídica del individuo incluye, en sentido amplio, tambien 
aquellas relaciones de Derecho que le unen con otras personas. Desde el 
punto de vista legal, en su participación la que le garantiza los corres- 
pondientes derechos y le impone obligaciones dentro de la comunidad. 
Estos derechos y obligaciones vienen determinados por el carlcter de 
la organizaci6n. 

Si se basa esta organizacion en una constitución corporativa, predomi- 
nan ahf las relaciones legales entre la asociación 0 sus respectivos órganos, 
por una parte, y el miembro, por otra. En el caso de que se obliguen los 
socios recípmcamente a la consecución de un fin común, la asociación 
carece de entidad como realidad independiente. La unión legal está eio- 
raizada exclusivamente en el contrato societario. Tambien en la esfera 
jurídica social el principio de protección del individuo tiene efectos.. 

El concepto de empresa y empresario debe incluirse tanto en la esfera 
legal profesional como en la social. El Derecho italiano trata el Derecho 
de la empresa de comercio antes que el Derecho de sociedades (comp& 
reme. los Arts. 81 y SS). 
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4. El orden cotimctd (Vertragsordwng} 

En el centro d& sistema se encuentra el orden contractual, el cual in- 
oluye aquellos tipos de contratos que, en su entrelazamiento y totalidad, 
representan el proceso económico íntegro, con sus consecuencias para e1 
Derfdo privado. 

El sistema contractual se convierte, bajo estas perspectivas generales, 
en una base normativa para el desarrollo econbmico del individuo en el 
marco de la totalidad del sistema. Pero este orden se deriva no sólo CEe 
sucesos y procesos ecomknicos. Su base ~dogmático-jurídica se funda en 
una sistennática de los contratos, orgánicamente desarrollada en el curso 
del tiempo y que alcanza sus origenes hasta el Derecho romano. Se trata 
más bien de establecer la relación del orden contractual con el sistema 
general de la economía, que de establecer -como se hace hasta ahora- 
la sola organización del sistema de Derecho civil, y de entender la fun- 
ción contractual bajo la idea de “justicia contractual”. Con ello, al mismo 
tiempo, el principio de la libertad contractual -que está más cerca del 
Derecho público que del .privado- es reemplazado por el concepto de 
“adecuación contractual? 

En primer lugar, debe tratarse de la relación entre el contrato indivi- 
dual y las condiciones generales. En principio, el orden contractual se 
basa en el principio de.la confianza, que viene a constituir una estructura 
antropológica del orden juridico. 

5. Ad@si&a y pérdida: a!o los derechos 

El orden contractual representa un sector de las “actividades jurídicas”; 
el otro se encuentra bajo la rubrica “adquisición y perdida de los dere- 
chos”. 

Aquí pueden incluirse los siguientes capítulos: 
1. capítulo: 

a. Trasmision de bienes inmuebles 
b. Trasmisión de bienes imnuebles 
c adquGci6n legal de la propiedad 

2. capítulo: derecho a la adquisicibn de la propiedad (derecho de tanteo) 
3.. capitulo: 

a. cesi6n 
b. oontrato en favor de terceros 
c asignaoiibn 
d. asuncibn de deudas 
e. asunci6n ‘de bienes 
f. asunci6n de deudas de terceros 

4. capítulo: cmnplimiento y no-cumplimiento 
5. oapitulo: enriquecimiento sin causa 



150 REVISTA MILENA DE DEREC?IO [Val. 5 

6. capítulo: donaciones, fundaciones, comunidad de bienes 
7. capítulo: derecho de herencia 
8. capítulo: prescripción. 

II. %.WEMA DE DEXIECHQ hNAIv Y TEoRíA I>E u)s SLW33MAs DE .-Q 

A. LA WoMÁTICA DE LA TEORÍA DE LOS SISTEMAS DE DERECHO 

La estructura del Derecho privado de las Codificaciones europeas en- 
raiza en ,la sistemátioa del Derecho romano, y es el resultado de un pen- 
samiento juridko propio de la jurisprudencia romano-germanica. Cons- 
tantineeco demostró, no hace mucho, que las grandes categorias sistema- 
ticas UO se encuentran ‘en keas jurfdicas de otra procedencia y funda- 
mentación, 0 ‘sea, ni en el área angloamericana ni ‘en el área islámicalB. 
En la jurisprudencia soviética se encuentran esas mismas categorías, pero 
modificadas de manera particular y conocida 1s. En el S. XIX se consi- 
deraban las divisiones básicas de todos los órganos jurídicos como inva- 
riables, aun cuando las instituciones de uno u otro ordenamiento se dife- 
renciaran. 

Este modo de pensar se relacmna, en cierta manera, con la åmplia 
propagación mundial del Co& CC&‘, que influyó también las Co&fica- 
ciones del Derecho civil latinoamericanas, aunque se diferencien ellas 
notablemente de sus modelos europeos r7. 

Según Zweigert, es la Codificación chilpna la “produccibn más inde- 
pendiente y original del .arte legislativo latinoamericano” Is. La estructura 
de esta obra supera, incluso, a la del CO& ti&Z. Posteriormente, fue adop- 
tado aquél por Ecuador y Colombia. Dalmacia Véla Sarsfield basó su 
proyecto de Código Civil argentino, en lo esencial, también en el Code 
civil, pero, al mismo tiempo, utilizb el Código chileno r9, las leyes espa- 
ñolas ao y algunos trabajos previos de la Codificacion brasileña. Texeira 
de Freitas y Bevilacqua usaron, para sus esbozos brasilefios, ademas del 
Codo c2tiI, entre otros, el portugués ‘y el italiano, pero también los mo- 
delos alemán y suizo , 21 los cuales, por otra parte, tambi&n fueron toma- 
dos en consideracion por el Código portugués de-1967. El mundo jurídico 
latinoamericano se formo, pues, de manera decisiva, sobre el Derecho 
francés difundido, ya que, a principios del S. XIX, el Dereoho espafiol, 
como Derecho del antiguo Poder metropokalto, quedaba exoluido=. 
Además, el Código español se apoya, en lo que a denominación se refiere, 
en el Co& civil dentro del Derecho de obligaciones, aunque, en lo que 
respecta al Derecho de familia, conserva la tradición española. 

El revolucionario Derecho francés, en los momentos de las Guerras de 
Emancipación era, en cambio, una base apropiada para los Derechos de 
las nuevas Rep&blicas latinoamericanas. En el S. XX disminuyó la in- 
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fluencia francesa con la aparicibli de “conoeptos jurídicos” alemanes, ita- 
lianos y suizos. Por supuesto que debe hacerse una distinción por gru- 
pos, tal como ha hecho ,recientemente Zweigert. Gran similitud con el 
Co& civil guardan las Codificaciones del Derecho civil de Haití, de Bo- 
livia y de la República Dominicana. El segundo grupo lo forman el Có- 
digo Civil chileno y el argentino. Recién en 1916 se suma Brasil como 
tercero. 

La relación entre las Codificaciones latinoamericanas con las europeas 
es evidente, en lo que al Derecho civil respecta, aun cuando no suceda 
lo mismo para el Dereoho constitucional~. José Castán Tobeñas, en su 
obra “Los sistemas jurídicos contemporáneos del mundo occidental”, 
reíme en un grupo independiente, dentro de los Derechos latinos, los 
sistemas de origen ibérico, grupo este que se encuentra junto a los siste- 
mas francés e italiano. 

Dentro de *este grupo de origen ibérico, distingue C,astán Tobeñasz4 
el sistema español, el portugués y los sistemas iberoamericanos, así como 
aquéllos influenciados por el wmmon Zuw, como son los de Puerto Rico 
y de las Filipinas25. 

Por su parte, el grupo latino se une nuevamente con el germánico en 
la familia jurídica romano-cristiana. Toda la estructura de los sistemas 
jurídicos se apoya, fundamentalmente, en una distinción según criterios 
ideológicos y culturales, así como, secundariamente, en criterios de origen 
histbrico y morfoIógico. 

A nosotros, esta distinción nos induce a ordenar, nuevamente, los sis- 
temas juridicos de “filiación ibérica” dentro de una jurisprudencia inde- 
pendiente que queremos denominar iberoamericana, y que es, en cierto 
modo, comparable con el área angloamericana. La similitud la vemos, 
sobre todo, en el hecho de que, así como el common Iuw se extendió de 
hglaterra a los Estados Unidos de Nortean&&, a$i pasaron los Dere- 
chos francés, español y portugués a Iberoamérica. Tanto en uno como 
en otro caso surgieron lentamente culturas jurídicas uniformes, sobre la 
base de una comunidad de lengua 28 y de concepcion del Derecho. 

En la publioacibn conmemorativa “Estudios de Derecho Civil en honor 
del Prof. Castán Tobeñas”, encontramos una notable “Consideración de 
los ordenamientos iberoamericanos en la clasificacion de los sistemas 
juridicos”, de José M. Cast&n Vásquez, que trata la clasificación de Da- 
vid2r. Este autor destaca, entre las familias juridicas contemporáneas, en 
primer lugar, la romano-germánica, la cual abarca todos los países en los 
que la Ciencia jurídica se basa en el Derecho romano. Debe su nomen- 

’ clatura, como él dice, a la comunidad de esfuerzos cientificos de países 
latinos y germanos. 

En segundo lugar, figura el sistema del common kno. Es un sistema 
basado.en decisiones y precedentes que, originalmente, se recopilaron en 
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Armarios. De acuerdo con cl carácter de las decisiones judiciales, la con- 
secuencia jurídica de cada sentencia es considerada, en principio, como 
vinculante para el futuro en casos similares. 

La tercera familia está constituid,a por el grupo de pafses de Derecho 
sodalista. A pesar de su semejanza con ciertas características de los or- 
denamientos jurídicos roma+germ&nicos, se diferencian bastante el uno 
de los otros. La familia de los ordenamientos jurídicos socialistas tiene 
su origen en la Union Sovietka y en la situaeibn social establecida con 
la Revolución de 1917, que determinó un cambio profundo en la con- 
cepción del Derecho ‘dentro del Estado y frente al resto de los países. 

En ei cuarto grupo incluye David los sistemas filosbficos y &ligiosos. 
Sin embargo, evita el ~empleo de la expresión “familia jurídica” a.l tratar 
de los sistemas religiosos, entre los cuales el del hlam es, pr&ctic&nente, 
el más importante. En segundo lugar se encuentra el Derecho hindú y 
como ter&r sistema de carácter religioso, figura el Derecho hebreo. 

Para David está claro, como dice Vásquez, que los países que fueron 
reinos y virreinatos españoles en América (como los que constituyeron co- 
lonias portuguesas, holandesas o francesas), pertenecen a la familia ro- 
mano-gernkica de Derechos, porque aceptaron, de modo natural, las 
concepciones jurídicas de dicha familia y no han repudiado nunca esa 
tradición; la única cuestión que se plantea es la de saber en qué medida 
las condiciones propias de América, muy diferentes de las del medio 
europeo, deben conducir,.en el plano del Derecho práctico, .a reconocer 
o a conferir una cierta originalidad a los Derechos de Amkica en rela- 
cion con los Derechos europeos de la familia romano-germánica~~ 

Dentro de la doctrina jurídica0 puede considerarse como un dato ase- 
gurado internacionalmente, el de que los ordenamientos jurídicos latino- 
americanos presentan rasgos caraoterísticos en comparackkr am los de 
Europa occidental. Esta particularidad se explica, de antemano, por la 
diversidad de condiciones de desarrollo y existencia de los países enropeos, 
por una parte, y de los de América del Sur y Central, por otra. Aquí se 
trata, uo solo de condiciones políticas economicas y  sociales, es decir, de 
influencias del medio ambiente, sino que también de una originalidad 
jurídica, de una p&i&uidad de la cultura jurídtca~. Esta investiga- 
ci6n reviste no s610 un int&s histórico sino que ta@%n dogmático. 

Sobre la base de una historia jurídica común surge, con d transcurso 
del tiempo, una “comunidad jurídica” iberoamericana. La difusión del 
Derecho hispano-portugués, durante la Colonización de América del Sur 
y Central, la influencia der Derecho frances, ;la posterior utilizacibn de 
los Derechos nativo y extranjero en las “Audiencias” y no, en í&inni ins- 
tancia, la Codificacibu del Derecho civil, formaron una base común, pese 
a toda la diversidad de orígenes. En este sentido, cabe citar los tratados 



1978] EICZiLEB: S-A DE DERECHO CML 153 

básicos de Haroldo Vallado y René David sobre la “originalité des droits 
de lknerique latine” sl. 

Fuera de ello se produjo, con el tiempo, y como consecuencia de la 
legislaci6n nacional, una cierta dispersión jurídica. Los esfuerzos diri- 
gidos a lograr la Unificación del Derecho se basan en diversos progra- 
mas y finalidades. En primera linea, se *basan en el Código de Busta- 
mante m, que es la forma principal de este tipo de relaciones interesta- 
tales entre las naciones latinoamericanas. Otra expresión similar es la 
“Unificaci6n legislativa iberoamericana”, que incluye también a la penfn- 
da ibérica. 

Finalmente, también el movimiento panamericano se une a estos es- 
fuerzos. Cada Unificación jurídica se ve interrumpida, continuamente, 
por corrientes individuales y nacionalistas, pero, en su totalidad, se la 
juzga como con gran porvenir. 

Merece destacarse que, en el caso de la Unificación jurídica latinoame- 
ricana, no se presentan las dificultades que aparecen en otros lugares por 
la diferencia de idiomas o por Ia gran diversidad de Bos sistemas legales. 
Más que ninguno, está a disposici6n del proceso de Unificación el mé- 
todo comparativo. En primera línea se trata de una comparacion jurí- 
dica sistemática no de leyes escritas, sino que de todos los elementos com- 
parable& que entren en consideracifm. En este sentido, cuentan no ~510 
las condiciones políticas, econbmi~cas y sociales, sino que también las hu- 
manas, morales y religiosas. 

La comparación moderna distingue, aquí, los elementos determinantes 
de los fungibles, y cuenta entre los primeros las concepciones jurídicas y 
las ideologías o doctrinas que dominan los segundos@, así como la inter- 
dependencia entre realidad social y normal legal. Estas características se 
orientan, a su vez, en la concepción y rol del Estado y en la posicibn 
legal básica del individuo. No son, en última instancia, las diferenciacio- 
nes básicas de conceptos y de categorías legales, las que pertenecen a los 
elementos determinantes. Constanttnesco cuenta entre ellos también la 
condición económica, que comprende la problemática de la propiedad, del 
Derecho de herencia, del Derecho contractual y de otras instituciones 
jurfcbcas. Queda a la vista que, dentro del campo jurídico latinoameri- 
cano, los ordenamientos contienen, por lo general, los mismos elementos 
determinantes. 

Nos Barece que hay tres tipos de áreas jurídicas en el mundo: como 
primer grupo están los sistemas jurídicos de asociaciión lingüística, en el 
sentido de una historia común, constituido por cuatro subgrupos: anglo- 
americano, iberoamericano, de habla alemana y escandinavo. El segundo 
grupo de Areas jurídicas se caracteriza por la ejemplaridad de ciertos or- 
denamientos jurídicos, en cuanto a que han servido de modelo por su 
sistem&ica jurídica o por su técnica de Codificac&, o bien porque la 
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concepción de la Sociedad y del Derecho que les fueron propios, proyec- 
taron su influencia en otros lugares o paises. Desde este punto de vista, 
cabe agrupar dos familias jurídicas en el tipo de Lea formadas por 
sistemas ejemplares, en primer lugar, la familia juridica francesa, la cual 
se basa en la obra de Codificación napoleónica, bajo cuya influencia se 
encentro también Italia. No obstante, el Cddice cit&e,, de 1942, se distin- 
gue del tipo ,francés tradicional de Codificación, de manera que el De- 
recho Civil italiano mantiene una postura particular, sobre todo con vis- 
tas a una aproximación a la familia cea&oeuropea. A pesar de esto, Italia 
se mantiene en el grupo romano. En segundo lugar, está la familia juri 
dica rusosoviética, formada según la pauta de ordenación jurídica so- 
cialista. 

Finalmenk, existe, como tercer tipo, un grupo de sistemas de carácter 
trascendente. Abarca este grupo, sobre todo, los Derechos hindú, islámico 
y chino no-comunista. Este grupo se forma teniendo en cuenta la exis- 
tencia de influencias religiosas y la concepción del mundo en los sistemas 
jurídicos. 

En esta forma, se tiene el siguiente cuadro: 
1. Areas jurídicas de comunidad idiomática: 

a. familia jurídica angloamericana 
b. familia juddica iberoamericana 
c. familia jurídica de habla alemana 
d. familia jurídica escandinava 

2. Areas jurídicas formadas por sistemas ejemplares: 
a. familia jurídica francesa 
b. familia jurfdica rusosoviética 

3. Areas jurídicas formadas por sistemas de carácter trascendente: 
a. Derecho hindú 
b. Derecho islámico 
c. Derecho chino no-comunista 

Queda por responder a una última pregunta acerca del valor científico 
de las teorías expuestas. 

En primer lugar, ellas facilitan el trabajo de la Dogmática jurídica 
mediante el Derecho comparado. La investigación de las instituciones 
y de ,los preceptos jurídicos del Derwho comparado favorece la com- 
prensión de la ordenación jurídica nacional. 

En segundo lugar, las teorías expuestas contribuyen a la delimitación 
de la nacionalidad e internacionalidad del Derecho y, con ello, a. la &i- 
milación jurídica. Aunque ,los conceptos fundamentales son los mismos 
en la mayoria de los ordenamientos, cada unidad juridica contiene un 
elemento nacional, el cual ha de averiguarse conforme con las hechos 
naturales, los precedentes históricos y el espíritu de la época, según la 
formulación de Gutzwiller. 
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Finalmente, las teorías expuestas responden a una actitud .eminente- 
mente humana y, a la vez, filosófica, en cuanto intentan descubrir la coc 
munidad de vida y la unidad del espíritu humano tras la variedad de las 
formas de existir y de los ordenamientos jurídicos de los pueblos. 

Pese a la coincidencia básica, ha sufrido dañu la homogeneidad de 10s 

sistemas de Derecho privado en América del Sur y Central. Así, p. ej., la 
institución de la Propiedad -que se encuentra dent,ro del Derecho pri- 
vado- ha adoptado diversos contenidos, especialmente, cuando se parte 
de la condición económica del ordenamiento jurídico correspondiente. 

El ataque a la idca de propiedad privada partió de la jurisprudencia 
soviética 34, pues los ordenamientos jm5dicos de Europa occidental, de 
la familia jurídica romano-germánica, se basan en un concepto de pro- 
piedad individual. 

Es notorio que las jurisprudencias -comienzan a entrecruzarse cuando 
las características dispositivas de una institución marcan a ja otra. De 
ello SC deduce que las jurisprudencias comienzan a vacilar. Desde el 
punto de vista de esta teoría, es contrario al sistema el que las ideas de 
propiedad trasmitidas por la jurisprudencia socialista influyan en forma 
notoria las estructuras jurídicas. de una jurisprudencia de contemdo total- 
mente distinto. 

B. CONSIDERACIONES FI:JALES 

De lo anterior se deducen los siguientes resultados metodológicos y 
de sistemática legal: 

1. Es evidente que las consideraciones de Codificaciones sólo condu- 
cen a estructuras formales, porque un debate técnico legal del sistema, 
en el sentido de una división de la totalidad de la materia de Derecho 
Civil es, en mayor o en menor medida, sólo exterior. Así se trata de la 
annparabilidad de los elementos determinantes que marcan los ordena- 
mientos jurídicos comparables. Dentro de una misma jurisprudencia, las 
instituciones jurídicas que deben ser consideradas, especialmente dentro 
de la familia latinoamericana, presentan una cierta similitud, pese a las 
diferencias de los sistemas y a la influencia europea, y esto facilita una 
Unificacibn. En relación con la situación del presente, disminuyen las 
diferencias de origen determinadas históricamente. 

2. Las cadenas de la jur’isprudencia se ven interrumpidas, en los úl- 
timos tiempos, por influencias ajenas al sistema. La doctrina jurídica se 
ve sometida a factores de intrusibn extranjera, que ponen en duda las 
teorías de la jurisprudencia desarrollada. El fenómeno del círculxo cultu- 
ral está referido más que nunca al presente. 

3. Por todo ello, el ordenamiento del Derecho privado de futuro no 
puede erigirse, n5 por medio de los sistemas transmitidos ni por concep- 
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tos jurídicos, sino que debe surgir de la concepción juridica viviente den- 
tro de una comunidad y debe ser dirigida por las instituciones en ella 
enraizadas, que mantienen vivo este conocimiento a través del tiempo. 

La igualdad o similitud existente entre uno u otro ordenamiento exige 
una mirada hacia el futuro, hacia un ordenamiento de Derecho privado, 
como puede verse en el ejemplo del concepto de ,esencia de la indepen- 
dencia y de la dependencia de los miembros de una familia, y con ello, 
la forma de Derecho de familia. 

4. El sistema de Derecho privado debe, así, desprenderse de las Co- 
dificaciones fosilizadas de 10s siglos XIX y XX. La sistematica de los de- 
rechos subjetivos, entendida como forma de dominaciión, ya no es apro- 
piada como sustentadora de ,la Dogmática del Derecho privado, 

Un nuevo sistema se construye sobre las necesidades sociales, según 
los mandamientos y postulados del Derecho social e individual. 

Desde el punto de vista de una consideración actual, tal como lo he- 
mos visto, tiene preponderancia el mandamiento de la Seguridad y del 
Ordm comunes. Este principio es, naturalmente, supranacional, pero 
está dentro del marco de la misma jurisprudencia. 

Sobre este fundamento se levanta, en la familia jurídica romano-ger- 
mánica, *la esfera jurhlica individual. Esta construcción se lleva a cabo, 
por un lado, de acuerdo con el principio de la independencia y autode- 
terminación del individuo, y, por otro, de acuerdo con el principio de la 
dependencia económica y social del mismo, tal como se manifiesta en su 
actual relación jurídico-familiar, en su posición jurídica habitacional, la- 
boral y social, dentro de la totalidad. 

El movimiento jurídico-social será regulado por un ordenamiento con- 
tractual que satisfaga las necesidades económicas y sociales, y por una 
regulación unificadora de la adquisición y perdida de los derechos en 
las instituciones que deben considerarse. 

NOTAS 

1 Si hay una carencia de determinación histórica, y, asimismo, de una adap- 
tación continua del Derecho a los hechos sociales, modificados en el transcurso 
del tiempo, se modifica también la relacion del objeto a regular respecto del 
contenido de la norma. Esto significa que el contenido normativo debe ser 
“dinamirado”, es decir, adaptado a la realidad social modificada. Comp. Kauf- 
mann, Die Geschich$li&kdt des Rechts im Lichte ab Hermmeutik, en 1 
Festschrift für K. Engisch (1969); 1 Lampe, Rech.t.wn&rc@ogG.r 188 (1970) ; 
Husserl, Re& uno? Zeit 10 (1955); Kaufmann, Das Schddptnzip (1961). 
La ciencia jurídica es, contrariamente a esta constatación, “secular contingen- 
te”: puede citarse a Constantinesco, quien afirmó apodícticamente: “Die Rech- 
tswissenschaft bleibt ausserhalb der Bewegung zur Anpassung an die zeitlich- 
vertikalen Koordinaten”, l- Constantinesco, Rechtswrgleichzrng 25 (1971) ; 
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véase también Reichert-Facilidas, Betrachtungen über oergleichendes und 
geschchtüches Rechtsdenken, JBL 393 (1973). 

2 Como intrcducci6n general a los sistemas jurídicos del mundo. véase es- 
pecialmente Wigmore, Panorama of the Wo&i?s Legal Systems (1928), 3 v.); 
Derret, An Introduction to Lega2 Systems (1968); Davids Bierley, Mo@ Le- 
gol Sy&m.s in the Worl Today. (1988). 

s En este contexto llama Constantinesco, con raz¿m, la atencibn al hecho de 
que es necesario actuar con gran prudencia para la enunciación de sistemas de 
Derecho, los que tendrían para la Ciencia Jurídica la misma importancia que 
los sistemas culturales dentro de la Etnología: “Diese Rechtssysteme würden 
dann die Grundlage einer Universalgeschichte des Rechts bilden. Ein solches 
Untecragen ist kiihn und alier Voraussincht nach nicht zu verwirklichen”. 2 
Constantinesco, Rechtsoergleichung 298 ( 1972). 

*Con respecto a la comparación jurídica como método para la enunciación 
de sistemas clasificatorios, véase especialmente Sandrock, Uber Sin,n und Me- 
thode zioüistischer Rechtswrgleichung 62 ( 1966). 

.5Comp&se con nota 30. 
s Pontes de Miranda, Prólogo, en Heinsheimer, BrasMenn: Código CiuU xxi 

(1928). 
7 Comp&sue Eichler, Ges& und System 95 (1970); Pontes de Miranda, su- 

pra, nota 6, en di. 
a Szachulowiz, Der Gege&and- des poünsohen Ziuilrechts, Jabrbuah fiir 

Ostrecht 169 (1960). 
*Con respecto a la tensión entre derecho subjetivo y ordenamiento jurídico 

objetivo o entre individuo y comunidad, véase 2 Schnitzer, Vq@chende Rech- 
tslehre 418 (2 aufl. 1961), y, especialmente, las consideraciones básicas en 1 
Lqpe, RechtsanthropoZogie (1970). 

10 V&se Wieacker, Vo& rötichen Re& 621 (2a Aufl. 1961). 
llConap. también 2 Sohnitzer, supro, nota 9, en 427. 
12 Id. 632. 
la Con respecto al problema de la relativización del concepto de propiedad 

y a la “elasticidad” causada por ella dentro del mismo concepto, véase, en ea- 
pecial 1 Lampe, Rechtsanthropologie 114 (1970). 

14 Comp. Eichler, Cese& und System 107 (1970). 
15Véase supra, nota 1, e in@, nota 16. 
1s Comp. especialmente 2 Constantinezco, Rechtsoergleichung 129 (1972); 

Loeber, Rechtxwrgleichung zwischen Ländern mit verschiedener Wirstschaf- 
tsordnung, Rabeiez, 201 (1962/63); Eichler, Gezetz und Sistern, 78 (1970); 
David Gramann, Einführung in die grossen Rechesysteme der Gegenwart 
(1966); Jakobs, Zur Methodik der Zi&ec~g&hung zwischen Rechten 
aus verschiedenen GeseUscshuftsordmmgen, Os teuropa Recht, 108 (1963). 

1’Respecto a la forma de adopción de los modelos europeos por parte del 
derecho sudamericano, véase Schwarz, Rezeption und Assimilation auslünd- 
o%ss&er Rechte, &n Rechtsgesohichte und Cegenwart, 149, 152, (1960); Ln 
Semaine internutionales du droit (1954); Schnitzer, Vergleichende Rechtslehre, 
209, (2. Aufl. 1961); Pontes de Miranda, Prólogo, en Heinsheimer, Brasilien: 
Có&go Ci& xxi (1928); véase tambibn Makarov, InternationaZt% Prioa&echt 
und Rechtswrgleichung 8 (1949). 

lszweigert-Kötz, Einfiihrung in die Rechtuergleitwhung auf dem Gebiete 
des Ptioatrechts 127 (1971). Para el Código Civil chileno de 1855, véase es- 
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pecialmente, Arnold, Das Chilenische Ziuilgesetzbuch oom 14. Dezember 1855, 
Jz 773 (1956). 

‘9Castán Vásquez, El Sistema de Derecho Privado Iberoamericano, eru 6, 
Estudios de Derecho Civil en Honor del Prof. Castán Tobeñas, 173 (1969). 

ao Véase 1 Constantinesco, Rechtswrgleichung 48 (1971). Para el aspecto 
del Derecho Internacional privado español anterior al C6digo Civil de 1889, 
y los proyectos de reforma del vigente sistema conflictual español, TemiS 63 
(1967); para los trabajos previos pertinentes de Esteban de Ferrater, véase 
Bernard Alvarez~de Enlate, El &ema de desecho conflictuol es@& en Este- 
ban de Ferrater, Temis 101 (1967); comp. también Bonet-Navarro, El sistema 
conflictual del proyecto de Código Civil español de 1869, Temis 137 (1967). 

21 Una descripción concisa de este proceso se encuentra en: Pontes de Mi- 
randa, Prólogo, en Heidesheimer, Brasilien: Código Cbil xxxvii (1928); vba- 
se también Constantinesco, Rechtwergleichung 131 ( 1971). 

‘ss Con respecto a la influencia de la Madre Patria sobre el desarrollo jnrídi+ 
co y socioeconbmico de las colonias españolas y portuguesas en Latinoamerica, 
v6ase Vries & Rodríguez Novas, The Low of the Amer&a 161 (1965); Schni- 
tzer,Die Annäherung der. Völker und ihrer Rechte, Zeitschrift für Rechtsver- 
gleichung 228 (1963). 

23 Sobre la limitación de este intento clasificatorio, manifiesta con razón 
Schlesinger: “It seems that those, who seek to classify legal systems, frequently 
pay exclusive attention to the area of private law. The classificatory labels thus 
produced are apt to be uniformative regarding the character of a nation’s pu- 
blic law. This is exemplified by the civil law labe1 generally pinned on the La- 
tin Ameritan system”. Schlesinger, Conparatiue Lau) !54 n. 13 (36 ed. 1970). 

24 Castán Tobeíías, Los sistemas jurtiicos contemporáneos del rnundn occd 
dental 23 (1956). 

*s VBase al respecto la interesante afirmación de Schlesinger: “The Spanich 
and Portuguese conquerors introduced legal systems rooted in the civil law; 
most of the nineteenth and twentieth century codes, thougt adopted after 
emancipation, continued this tradition by following European models. The le- 
gal systems of Latin America thus are generally classified as belonging to the 
civil law orbit . . Even in the field of private law, it seems that common law 
influentes are not lacking, and in fact are growing of late. . “Schlesinger su- 
pra, nota 23, en 254. Con respecto a las formas de las instituciones tioptadas 
de la esfera del ‘Common ,law” y configuradas, según las ocasiones, de manera 
diferente, véase, especialmente Karst, Latin Anw+cavt Legal Inrtitutions, 637 
(1966). Eder, The ímpact of the Common Law on Latin America, Miami Law 
Quaterly 437 (1950). Eder, A Comparative Survey of Anglo-Ameritan and 
Latin-Ameritan Law (1950 j 

28 Sobre el próblema de la comunidad de lenguas y de las “familias lingüís~ 
ticas y de Derecho” así constituidas, compárese mi argumentación en Gcz&.% 
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