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D) Ordem contractual (Vertragsordnung).
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2.2 Parte: SISTEMA DE DERECHO PRIVADO Y TEORIA DE
LOS SISTEMAS DE DERECHO.

I. La dogmdiica de la teoria de los sistemas de derecho.
I1. Consideraciones finales.

1.2 PARTE

La sistematica en la codificacién_del derecho civil.

I. Esquemas de classificacion existentes.

1. Introduccion.

Desde hace mucho tiempo se encuentra el derecho pri-
vado en un estado de modificaciones continuas, dentro de
un proceso aun no concluido. Las instituciones del derecho
privado tradicionales permanecen aun pero con otro sentido
y espiritu, pues las bases sociales se han modificado mas
y mas en el transcurso del tiempo. Por ello, las codifica-
ciones del derecho civil del siglo XIX y principios del siglo
XX no satisfacen mas el estado de desarrollo alcanzado de
la sociedad.

Estas codificaciones son expresion de la concepcion de
la sociedad de su época,! sea el concepto de “division por
profesiones” basado en un orden social segun los princi-

1. Si hay una carencia de determinacién histérica, y asimismo
de una adaptacion continua del derecho a los hechos sociales modifi-
cados en el transcurso del tiempo, se modifica también la relacién del
objeto a regular respecto al contenido de la norma. Esto significa que
¢l contenido normativo debe ser “dinamizado”, es decir, adaptado a la
realidad social modificada. Comp.: KAUFMANN, Die Geschichtlichkeit des
Rechts im Lichte der Hermeneutik in: Festschrift fiir K. Engisch (1969)
It, p. 243 ss.; LAMPE, Rechtsanthropologie I t. Individualstrukturen
in der Rechtsordnung (1970) p. 188; HUSSERL, Recht und Zeit (1955)
p. 10 ss.; KAUFMANN, Das Schuldprinzip (1961) p. 86. La ciencia juri-
dica es, contrariamente a esta constatacién, “secular-contingente”: para
esta relativizacién de la “historicidad” de la ciencia juridica puede
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pios de libertad e igualdad o el concepto de “sociedad bur-
guesa declinante” de la Europa “continental” pero supera-
ron estas corrientes de época porque su forma y carater
permitieron la adaptacién a una realidad transformada, pe-
se a que el modelo social concebido originariamente ya
habia sido superado por las tendencias de cada época.

A ello se agrega que tanto las ciencias juridicas como
el desarrollo de la jurisprudencia contribuyeron a que las
instituciones y principios del derecho civil se modificaran
o adaptaran como consecuencia de su relacién con la vida
socio-econdmica en proceso de desarrollo.

En el {ranscurso del tiempo deben someterse por ello
las antiguas codificaciones a un nuevo sistema ya que el
tradicionalmente recibido no responde mas a la variedad
y nuevas formas de las situaciones y hechos juridicos.?

Encontrar un sistema tal para el futuro es por ello una
tarea urgente aunque parezca aun demasiado temprano
para desarrollar un sistema de derecho privado comun a
todo Europa.

Quizas es un modelo unificado, con vigencia en todos
los paises europeos, en el momento s6lo una ilusion.? Pero

citarse a CONSTANTINESCO, quien afirmé apodicticamente: “Die Recht-
swissenschaft bleibt auferhalb der Bewegung zur Anpassung an die
zeitlich-vertikalen XKoordinaten”. CONSTANTINESCO, Rechtsvergleichung
(1971) I t.,, p. 25; véase también REICHER-FACILIDES, Betrachtungen
#ber wergleichendes und geschichtliches Rechtsdenken in: JBL. (1973)
p. 393 ss.

2. Como introduccién general en los sistemas juridicos del mundo,
véase especialmente: WIGMORE, Panorama of the World’s Legal Systems
3 vol. (1928) ; DERRETT, (ed.) An Introduction to Legal Systems (1968);
DAVID-BRIERLEY, Major Legal Systems in the World Today (1968).

3. En este contexto llama CONSTANTINESCO con razén la atencion
al hecho de que es mecesario actuar con gran prudencia para la enun-
ciacién de sistemas de derecho, los que tendrian para la ciencia juridica
la misma importancia que los sistemas culturales dentro de la etno-
logia: “Diese Rechtssysteme wiirden dann die Grundlage einer Univer-
salgeschichte des Rechts bilden. Ein solches Unterfangen ist kithn und
aller Voraussicht nach nicht zu verwirklichen”. CONSTANTINESCO,
Rechtsvergleichung 11 t. Die rechtsvergleichende Methode (1972) p. 298.
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sin embargo es posible sustraer algunas ideas basicas de
la historia de la codificacién, que ayuedarian la investi-
gacién de sistemas comparativos. A continuacién comenza-
remos primeiro con la presentacion simultanea de algunos
sistemas de derecho civil, en forma de una apreciacion su-
perficial, para realizar luego el intento de sefialar en rasgos
generales una sistematica supranacional, surgida de esta
comparacion, que debe servir de modelo basico para la
posterior derivacién de una clasificacién nacional,* lo cual
seria igualmente de interés para los estados latinoameri-
canos, dado que ellos pertenecen también a la familia del
Derecho romano-germanico.

2) Métodos de la clasificacién.

a) El “sistema de los tres-libros™.

En el Code Civil de Francia de 1894, el méas antiguo de
los codigos civiles aun en vigencia, no solo exteriormente
no se encuentra ninguna Parte General, sino que también
materialmente esta lejos de todo tido de principios juridicos
generales.

Al primer libro Les personnes (Articulos 7 — 514) le
precede Tiire Préliminaire, que trata de la publicacion, de
efectos juridicos y de la aplicacion de las leyes en general.

El segundo libro Des biens, et des différentes modifi-
cations de la proprieté (Articulos 516 — 710) tiene como
contenido la distribucién de bienes, la propriedad, el usu-
fructo, el derecho de uso y vivienda, la servidumbre y las
servidumbres inmobiliarias.

A este le sigue el tercer libro Des différents maniéres
dont en acquier la proprieté (Articulos 711 — 2281), el que
a juzgar por el titulo trata acerca de los diferentes mcdos

4. Con respecto a la comparacién juridica como método para la
enunciacién y prescisién de sistemas clasificativos por categorias, véase
especialmente: SANDROCK, Uber Sinn und Methode zivilistischer Recht-
svergleichung (1966) p. 62 ss.
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de adquisiciéon de propriedad (par succession, par dona-
tion entre vifs ou testamentaire, et par l'effet des obliga-
tions) pero en su contenido incluye otras materias de de-
recho, especialmente el derecho obligatorio y prendarvio.

El codigo civil austriaco trata en los paragrafos 1 —
14 “De las leyes civiles en general” y recién en los paragrafos
15 — 284 incorpora la primera parte Del derecho de las
personas. Esta parte considera en cuatro secciones princi-
pales de los derechos que se refieren a condiciones y rela-
ciones personales (§§ 15 — 43), del derecho de matrimo-
nio (§§ 44 — 136), de derecho entre padres e hijos (§§ 137
— 186) y por ultimo del tutelaje y curatela (§§ 187 — 284).
Una parte general en el sentido del codigo civil aleman no
aparece,

La segunda parte trata (en los paragrafos 285 — 1341)
del Derecho de cosas que bajo el titulo De los derechos
inmobiliarios (§§ 309 — 858) comnsidera tanto estos como
también el derecho hereditario y bajo el titulo De los de-
recho de cosas personales regula tanto los contratos y me-
gocios legales como el derecho de indemnizacién y satis-
faccion (§§ 859 — 1341). En la tercera parte se unem dis-
posiciones comunes de los derechos de las personas y de
cosas (§§ 1342 — 1502).

b) El “sistema de los cuatro libros”.

Como ejemplo puede citar-se el codigo civil espafiol
de 1889, cuyo primer libro De las personas (art. 17 — 332)
tiene una estructura similar a la del Code Civil.

En el segundo libro esta contenido el derecho de cosas
bajo el titulo De los bienes, de la propriedad y de sus mo-
dificaciones (Art. 333 — 608). El tercer libro De los dife-
rentes modos de adquirir la propriedad (Art. 609 — 1087)
presenta estas diferentes formas segun su titulo lo indica.
El cuarto libro trata De las obligaciones y contratos (Art.
1088 — 1976).
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El Codigo Civil argentino compreende también cuatro
libros: libro I De las personas (Art. 30 — 494), libro II De
los derechos personales en las relaciones civiles (Art. 495
— 2310), libro III De los derechos reales (Art. 2311 — 3261)
y libro IV De los derechos reales y personales — disposi-
ciones comunes (Art. 3262 -— 4051).

El Coédigo Civil argentino tiene a primera vista una
cierta relacion con el Code Civil pero se desarrollo luego
en forma independente.’ El derecho civil aleman presenta
una sistematica distinta basada en la doctrina del derecho
de los Pandekten.

c) El “sistema de los cinco libros”.

El cédigo civil aleman y las codificaciones surgidas ba-
jo su influencia como por ejemplo el codigo civil de Grecia
incorporan una “parte general” antes de las cuatros partes
principales.

El segundo libro tiene como tema El derecho de las
obligaciones, el tercer libro El derecho de cosas. EI Dere-
cho de familia no se encuentra como en otros cédigos en
el primer libro bajo el titulo Derecho de personas, sino que
esta regulado en el cuatro libro, al cual le sigue inmedia-
tamente como quinto libro El derecho de la herencia.

El derecho suizo que divide el derecho civil en dos
codificaciones, el cddigo civil de 1907 y el derecho de las
obligaciones de 1911 se basa también en el “sistema de los
cinco libros”, pero evita la antelacion de una parte gene-
ral.

El nuevo cddigo civil portugués de 1967 se clasifica
también en cinco libros conforme con el cdédigo aleman.

El cédigo civil brasilero adopt6 el sistema alemén. A
ello se debe que el cddigo brasilero difiere de los demas
cddigos civiles sudamericanos.

PonTES DE MIrANDA caracterizé el caracter y essencia
de los cddigos civiles en la maneira siguienté: “en el cédigo

5. Comparese con nota 30.
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civil aleman predomina el caracter educativo y didatico.
La terminologia es novedosa y abundante. Frente al mismo,
el cédigo civil suizo es mas breve, practico y popular. El
codigo civil argentino reune en si la mentalidad sudame-
ricana con la antigua mentalidad francesa reflejada por
el Code Civil.

El nuevo codigo civil brasilero — asi reza en sua in-
troduccion de la edicién comentada — es un poco indivi-
dualista, vacilante, y menos politico” 6

d) El “sistema de los seis libros”.

Algo particular tiene vigencia para el derecho civil
italiano. Imitaba el “Codice Civile” 1865 esencialmente el
Code Civil, en el Codice Civile de 1942 encontré su fin la
evolucién orientada segun la ciencia de los Pandekten, con
notables divergencias sin embargo del sistema del codigo
civil aleman.

El primer libro Las personas y la familia (Art. 1 —
455) esta repartido en catorce titulos. El segundo libro El
derecho de herencia (Art. 4566 — 809) contiene en los titu-
los 1 — 5 junto a las disposiciones generales sobre la he-
rencia, la reglamentacion de la herencia legal, de la heren-
cia testamentaria, de la reparticiéon hereditaria y de las do-
naciones.

Al tercer libro con el titulo La propiedad (Art. 810
— 1172) le sigue como cuarto libro De las obligaciones (Art.
1173 — 2059). El quinto regula el trabajo en los Articulos
2060 — 2642, al cual le sigue como wltimo libro La protec-
cion legal (Art. 2643 — 2696).

II. Consideraciones “politicas” acerca de las ideas clasi-
ficatorias legales de derecho civil.

Las precedentes clasificaciones del material legal a
dividir” presentan en los cddigos de europa occidental, pese

6. PONTEs DE MIRANDA, Prélogo de la obra de: HEINSHEIMER (Ed.),
Brasilien, Cédigo Civil (1928) p. 21 y 22.
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a notables divergencias, amplias coincidencias desde un
punto de vista basico. En todos los casos se encuentran en
principio las mismas ideas basicas, basadas en la division
tripartita de las instituciones en “personae”, “res”, actio-
nes”. De acuerdo a ello y llevado a una férmula basica co-
mun tenemos tres sectores principales: el derecho de las
personas, el derecho de las cosas y una tercera parte, que
comprende “disposiciones comunes o “adquisicion de la
propiedad”. El derecho de las obligaciones se deduce en-
tonces de los derechos personales.

No se plantea hoy la cuestion si el enfrentamiento tra-
dicional del derecho de las personas y el derecho de las
cosas refleja ain las expresiones diferenciadas de las for-
mas juridicas del presente, sino se trata mucho mas de
acontecimientos sociales determinados y necessidades de la
vida individual y social, los que dominan el sistema en pri-
mero linea. La antropologia juridica ha desarrolladv un
sistema de necessidades fundamentales en la existencia del
sujeto del derecho.

En el fondo la denominacién indiferente del “derecho
de las personas” tinene un alcance tal que bajo la misma
pueden resumirse todas las relaciones personales y las
cualidades de las personas en cuanto estas sean juridica-
mente relevantes. Todos estos criterios subjetivos son de-
terminados sin consideracion de un objeto formal unitario.
Las otras materias juridicas, como por ejemplo el derecho
de las cosas, parten del objeto, de modo tal que la clase
del objeto determina la sistematizacion de la materia juri-
dica correspondiente. Por el contrario, ele derecho de las
personas es un sector juridico sin un “objeto formal nita-
rio”.8 La persona es mucho mas el sujeito del derecho en

7. Comp. basicamente: EICHLER, Gesetz und System (1970) p. 95
ss.; PONTEs DE MIRANDA, Prélogo le la obra de: HEINSHEIMER (Ed.),
Brasilien. Cédigo Civil (1928) s. 41.

8. SzACHUIOWICZ, Der Gegenstand des polnischen Zivilrechts en:
Jahrbuch fiir Ostrecht (1960) p. 169.
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en sistema de los derechos subjetivos, en el cual la persona
“natural” y la “persona juridica” (personne morale) son
igualadas basicamente como “portadores de derecho”.

Desde este punto de vista aparece el individuo como
“portador de derechos”.?

En consideracion de la necesidad de proteccidon del ser
humano de nuestra época y sociedad deberia partirse no
de la persona como sujeto de derecho sino mas bien del
hombre y de la necesidad de su proteccion juridica. Esta
idea protectora grava también el principio de la solida-
ridad.'%En el centro del sistema del derecho queda — en
su realidad humana — el hombre como sujeito del derecho.

El individuo necesita la proteccién del orden juridico
privado en la totalidad de su esfera de vida y en el trans-
curso de sua existencia, no s6lo por si mismo, sino también
por la sociedad de la cual es miembro, si bien también la
sociedad y cada uno de sus miembros debe responsabili-
zarse por la existencia social (mas y mas también por el
bienestar) de cada uno de los otros miembros de la socie-
dad. Con la seguridad de cada uno por medio del derecho
privado se tiende al mismo tiempo hacia la seguridad so-
cial,

A) Proteccion legal de las personas y de bienes.

a) desde este enfoque aparece digno de consideracion
dedicar en un futuro cédigo civil una “Primera parte” a
la seguridad y orden generales. La idea protectora debe
entenderse como respeto y defensa de la esfera juridica de
cada uno, tal como lo exige el término: “neminem laede-
re” traducido aqui bajo la féormula: proteccion contra per-

9. Respecto a la tensién entre derecho subjetivo y ordenamiento
juridico objetivo o entre individuo y comunidad, véase: SCHNITZER,
Vergleichende Rechtslehre, 11 t. 2.2 ed. (1961) p. 418 ss., y especialmente
las consideraciones basicas en: LLAMPE, Rechtsanthropologie. Eine Struk-
turanalyse des Menschen im Recht, 1 t. Individualstrukturen in der
Rechtsordnung (1970).

10. Véase: WIEACKER, Vom romischen Recht, 2.2 ed. (1961) p. 621.
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juicios delectivos. En esta consideracion se separa el de-
recho delictivo del derecho de las obligaciones para tomar
su lugar en el sector juridico a denominar-se proteccion
juridica privada individual o protecciéon juridica dela per-
sona.ll

En el sistema tradicional del derecho de las obliga-
ciones aparece el derecho delictivo junto con el derecho
contractual dentro del mismo “paréntesis” delante del cual
se encuentra aun la parte general del derecho de las obli-
gaciones.

Segun el orden de la sistematica legal aparece en pri-
mer término el derecho contractual con una reglamentaciéon
especial y luego — en forma relativamente resumida — el
derecho delictivo, casi podria decirse como afiadido en
forma similar como el derecho de las condiciones (véase
por ejemplo las Kondiktionen en los Paragrafos 823 y ss.
del Codigo Civil aleman).1?

En contra de este orden de las cosas aparecen dudas
desde el punto de vista legal, porque el elemento puente
es simplesmente el “concepto de referencia” de “obliga-
cion” como marco comtun para todas las obligaciones. Pero
si se parte de la esencia de la cosa, es decir de la mctiva-
cion basica de derecho delectivo y con ello de la ratio de
la proteccion delictiva, aparece una diferencia notoria y
profunda de ambas raices. La proteccién contra perjuicios
delictivos se basa — frente a la responsabilidad contractual
— en un principio general por que ella asegura la totalidad
de la esfera juridica individual contra “dafios imputables”
(Larenz).

Este punto de partida permite también incluir la pro-
teccion del derecho gemneral de la personalidad en el de-
recho delictivo y garantizar con ello — al que en el codigo

11. Comp. también: SCHNITZER, Vergleichende Rechtslehre, 2.2 ed.
II t. (1961) p. 427 s.

12. Véase SCHNITZER, op. cit., p. 632 ss..
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civil portugués nuevo — el derecho al respeto de la digni-
dad humana y al desarrollo individual de la persona, todo
ello dentro del orden del derecho privado.

La proteccion es también de carater general en tanto
no se limita a relaciones juridica contractuales existentes
entire determinadas personas, sino comprende de manera
absoluta todas las lesiones, de cualquier lado que ellas pro-
vengan,

Frente al protegido se encuentra el “responsable”. La
“responsabilidad delictiva” debe dividirse segun el princi-
pio de la responsabilidad por culpa y de la responsabilidad
por peligro. El aumento continuo del “elemento de peligro”
-obliga nuevamente desde el punto de vista de la proteccion
a la intensificacion de la responsabilidad por peligro.

b) El concepto de la proteccion juridica privada de la
seguridad y orden generales tiene por otra parte consecu-
encias en el derecho de las cosas, mas precisamente en la
proteccion de la propiedad.!3

La idea protectora encuentra aqui su forma juridica
privada junto a la garantia contitucional de la proprie-
dad.'* En primer plano juridico-politico aparece la pre-
tension defensiva negatoria del propietario. La extension
de la “actio negatoria” a cada inmisién en los bienes pro-
tegidos legalmente, no solo en el derecho absoluto, significa
al mismo tiempo una ampliacién de la proteccion de la
esfera juridica individual segun analogia similar permitida.

En consideracién de la propiedad inmobiliaria ejerce
el catastro una funcién protectora de primer grado. En lo
que hace a los esfuerzos dirigidos en algunos lugares hacia
la eliminaciéon de este instrumento debe protegerse esta
instituciéon especialmente.

13. Respecto al problema de la relativizaciébn del concepto de
propiedad y a la “elasticidad” causada por la misma dentro del mismo
concepto, véase en especial: LAMPE, Rechtsanthropologie. Eine Struktu-
ranalyse des Menschen im Recht, 1 t. Individuslstrulkturen in der
Rechtsordnung (1970) p. 114 ss.

14. Comp.: EICHLER, Gesetz und System (1970) p. 107.

16 -R.F.D. — II
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Mano a mano con la protecciéon de la propiedad se
encuentra la proteccion de la posesion, en ello se encuentra
incluido la protecciéon de derecho de vecindad, que hace
aqui realidad también la servidumbre en sus formas de
aplicacion vecinal.

Parece increible que bajo la rubrica “proteccion de la
persona” se encuentren instituciones de derecho de las co-
sas. La justificacion la da el hecho de que en ultima instancia
el derecho de propiedad es no sé6lo un derecho de dominio
sobre una cosa, sino la pertenencia legal de una cosa a una
persona.

B) La esfera juridica personal (personlicher Rechtskreis).

La “Segunda parte” entonces apareceria bajo la ru-
brica: “La esfera juridica personal”. Se refiere a la esfera
legal del individuo, en especial en aquellas relaciones de
la realidad que desde el punta de vista de la convivencia
de los hombres dentro de la comunidad juridica determina
su orden existencial.

En este sentido deben limitarse en primer lugar tres
sectores

1) el sector del derecho de la familia

2) el sector del derecho de vivienda

3) el sector profesional, por una parte en su forma
juridico-comercial, por la otra en sua forma del de-
recho laboral.

Debe mencionarse si futuras codificaciones de derecho
laboral deben incorporarse “en bloc” en el Coédigo Civil
o permanecer como Cddigo de Trabajo independiente.
Desde el punto de vista de nuestras consideraciones tiene
predominancia la primera alternativa, porque el individuo
mediante su trabajo hace realidad en forma especialmente
determinante su personalidad.

El que una u otra disposiciéon sean de naturaleza de
derecho publico no es obsticulo porque en todos los casos
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la base de partida, que es el contrato de trabajo es de
naturaleza juridica privada.

C) La esfera juridica social (gesellschaflicher Rechtskreis).

La esfera juridica del individuo incluye en sentido am-

plio también aquellas relaciones de derecho que lo unen
mediante una fusién con otras personas y con el am-
biente desde el punto de vista de su posicion legal es su
participacion la que le garantiza los correspondientes de-
rechos y le otorga obligaciones se higen segun el carater
legal de la organizacion.
Si se basa esta organizaciéon en una constituciéon corpo-
rativa, predomina en primer término las relaciones legales
entre la asociacion o sus organos respectivos por una parte
y el miembro por la otra. En el caso de que se obliguen
los socios reciprocamente a ala consecucion de un fin co-
mun, la asociacion carece de un todo ente puesto como
unidad independiente, L.a unién legal esta enraizada ex-
clusivamente en el contrato societario. Tambien en la es-
fera juridica social surte efecto el principio de proteccién
del individuo.

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 las empresas de co-
mercio antes que el derecho de la sociedade (comparese
los articulos 2188 ss.).

D) Orden contractual (Vertragsordnung).

En el centro de todo se encuentra el orden contrac-
tual, que incluye aquellos tipos de contratos que en su en-
trelazamiento y totalidad representan el proceso econémico
total tal como esta determinado por el derecho privado.

El sistema contractual se convierte bajo estos aspectos
generales en una base normativa del desarrollo econémico
del individuo en el marco de la totalidad, Pero este orden
se deriva no s6lo de sucesos a procesos economicos. En su
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base dogmatica-juridica se funda en una sistematica de
los contratos organicamente desarrollados en el curso del
tiempo y que alcanza en sus origenes al derecho romano.
Se trata simplesmente de establecer la relacién del orden
contractual con el sistema general de la economia del sis-
tema del derecho civil y de entender la funcién contrac-
tual bajo la idea de la “justicia contractual®.

Con ello es al mismo tiempo el principio de la “liber-
tad contractual” — que esta mas cerca del derecho publico
que del privado — reemplazado por el concepto de la
adecuancia contractual”. En primer lugar se debe tratar
la relacion entre el contrato individual y las condiciones
.generales de contrato. En general el orden de los contratos
se basa en el principio de la confianza, que es una estruc-
tura antropolégica de cada orden de derecho moderno.

E) Adquisicion y pérdida de derechos.

El orden contractual representa un sector de las “acti-
vidades legales”, el otro se encuentra bajo la rubrica “Ad-
quisicion y pérdida de derechos”.

Aqui pueden resumirse los siguientes capitulos

. 1. Capitulo:
a) transmision de bienes inmuebles
b) transmisién de bienes muebles
c) adquisicién legal de propriedad

2. Capitulo: Derecho a la adquisiciéon de la propriedad
(derecho de tanteo)

3. Capitulo:
a) Cesion -
b) contrato a favor de terceros
c) asignaciéon
d) asuncion de deudas
e) asuncion de bienes
f) asuncion de deudas de terceros
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4. Capitulo: Cumplimiento y No cumplimiento

5. Capitulo: Enriquecimiento indebido

6. Capitulo: Donacién, fundacion, bienes comunes
7. Capitulo: Derecho de herencia

8. Capitulo: Prescripcion

2.2 PARTE

Sistema de derecho privado y teoria de los sistemas de derecho.

I) La dogmdtica de la teoria de los sistemas de derecho.

Las estructuras del derecho privado de las legislacio-
nes europeas enraizan en la sistematica del derecho ro-
mano y son el resultado de un pensar juridico propio del
ambito de influencia juridico romano-germano. CONSTAN-
TINEscO demonstré no hace mucho que las grandes catego-
rias sistematicas no se encuentran en circulos juridices de
ofra procedencia y fundamentacion, o sea ni en circulos
juridicos anglo-americanos ni islamicos.!> En la jurispru-
dencia soviética se encuentran “desdibujadas” de manera
caracteristica.’® En el siglo 19 se consideraban las divisio-
nes basicas en todos los ordenes legales como invariables,
aun cuando las instituciones legales de uno a otro ordena-
miento legal se diferenciaran.

En cierta forma se relaciona este modo de pensar con
la “amplia propagacion mundial” del Code Civil, que marca
también las codificaciones del derecho civil sudamericano,

15. Veéase las obras de este autor en las anotaciones No 1 y 16
de este trabajo.

16. Comp. especialmente: CONSTANTINESCO, Rechtsvergleichung, 1L
t., Die rechtsverbleichende Methode (1972) p. 129 ss.; LOEBER, Recht-
svergleichung zwischen Lindern mit verschiedener Wirtschaftsordnung
in: Rabelsz (1962/63) p. 201 ss.; EICHLER, Gesetz und System (1970)
p. 78 ss.; DAVID-GRASMANN, Einfiihrung in die grofen Rechtssysteme
der Gegenwart (1966) p. 161 ss.; JAKOBS, Zur Methodik der Zivilrecht-
svergleichung zwischen Rechten aus wverschiedenen Gesellschaftsord-
nungen in: Osteuropa-Recht (1963), p. 108 ss.
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que se deducen en modo diferente de los modelos euro-
peos.t?

Segiin ZweiGerT es la codificacion chilena la “produc-
cién mas indepediente y original del arte legislativo suda-
mericano”;® La estrutura de esta obra supera inclusio la
del Code Civil. Posteriormente fue adoptado este codigo
por Ecuador y Colombia. DaLMAcio VELEZ SARSFIELD basé
su proyecto del Cddigo Civil Argentino también en lo
esencial en el Code Civil, pero al mismo tiempo utilizd
el Coddigo Civil chileno,!® leyes espaholas?® y algunos tra-
bajos previos de la codificaciéon brasilera. TEIXEIRA DE
Frerras Y BeviLagua utilizaron para los esbozos brasileros
ademas del Code Civil, entre otros el portugués y el italiano,

17. Respecto a la forma de adopcién de los modelos europeos por
parte del derecho sudamericano, véase: SCHWARZ, Rezeption und Assi-
milation auslindischer Rechte in: SCHWARZ, Rechtsgeschichte und
Gegenwart. Gesammelte Schriften zur Neueren Privatrechtsgeschichte
und Rechtsvergleichung (1960), p. 149 ss., 1562; La Semaine internatio-
vale du droit (1954); SCHNITZER, Vergleichende Rechtsichre, I t., 2.2 ed.
(1961), p. 209 ss.; PONTES DE MIRANDA, Prélogo de la obra de:
HEeINSHEIMER (Ed.) Brasilien. Cédigo Civil (1928), p. XXI; véase tam-
bién: MAKAROV, Internationales Privatrecht wund Rechtsvergleichung
(1949), p. 8 s.

18. ZweiGERT-KO0TZ, FEinfiihrung in die Rechtsvergleichung auf
dem Gebiete des Privatrechts, I t. Grundlagen (1971), p. 127. Para el
Cédigo Civil chileno de 1855, véase especialmente: ARNOLD, Das chile-
riische Zivilgesetzbuch vom 14. Dezember 1855 en: JZ (1956), p 773 ss.

19. CASTAN VAzZQUEez, El Sistema de Derecho Privado Ibero-
americano en: Estudios de Derecho Civil em honor del Prof. Castin
Tobefias, Vol. VI (1969), p. 178.

20. Véase: CONSTANTINESCO, Rechtsvergleichung, I t. Einfihrung
in die Rechtsvergleichung (1971), p. 48 s. Para el aspecto del derecho
conflictivo véase: GARCIA ARIAS, El derecho internacional privado espafiol
anterior al Cédigo Civil de 1889, y los proyectos de reforma del vigente
sistema conflictual espatiol en: Temis (1967), p. 63 ss.; para los tra-
bajos previos pertinentes de Esteban de Ferrater, véase BERNAD ALVAREZ
DE EULATE, El sistema de derecho conflictual espaiiol en Esteban de
Ferrater en: Temis (1967), p. 101 ss.; comp. también BONET NAVARRO,
El sistema conflictual del proyecto de Cédigo Civil Espatiol de 1869
en: Temis (1967), p. 187 ss..



— U5 —

pero también los modelos aleman y suizo,?! los cuals por
otra parte también fueron tomados en consideraciéon por el
cédigo portugués de 1967.

El mundo juridico sudamericano se formo pues en for-
ma decisiva sobre esta difusiéon del derecho francés, ya que
a principios del siglo 19 el derecho espafiol — como derecho
del antiguo poder colonial — quedaba excluido.?? Ademas,
el codigo espafol se apoya, en lo que a denominacion se
refiere, en el Code Civil dentro del derecho de obligacio-
nes, pero en lo que hace al derecho de familias guarda la
tradicion legal espafiola.

El revolucionario derecho francés era en cambio, en
aquellos momentos de las guerras de la independencia his-
pano-americana, el suelo apropriado para los derechos la-
tino-americanos. En el siglo 20 disminuy¢ la influencia fran-
cesa con la aparicion de “conceptos legales” italianos, ale-
manes y suizos. Por cierto hay que hacer una diferencia-
cién por grupos, tal como lo ha hecho recientemente ZweI-
GERT, Gran similitud con el Code Civil guardan las codifi-
caciones de derecho civil de Haiti, Bolivia y las Reptblica
Dominicana.

El segundo grupo lo forman el cédigo civil chileno y
argentino, recién en 1916 se suma Brasil como tercero a
este grupo.

La relacion total de las codificaciones sudamericanas
con las europeas es evidente para el derecho civil, aun

21. TUna descripcién concisa de este proceso se encuentra en:
PONTES DE MIRANDA, Prélogo. de la obra de: Heidesheimer (Ed.), Bra-
silien. Cédigo Civil (1928), p. 37, ss.; véase tambien: CONSTAN-
TINESCO, Rechtsverglichung, 1 t. Einfiihrung in die Rechtsvergleichung
(1971), p. 131 s..

22. Con respecto a la influencia de la Madre Patria sobre el
desarrollo juridico y socio-econdémico de las colonias espafiolas y portu-
guesas en Latinoamérica, véase: VRIES-RODRIGUEZ-NoVAS, The Law of
the Americas. An Introduction to the Legal systems of the wmerican
Republics (1965), p. 161 ss.; véase: SCHNITZER, Die Anniherung der
Volker und ihrer Rechte en: Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung (1963),
p. 228.
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cuando no sea lo mismo para el derecho constitucional.?
Jost CasTRAN TOBENAS en su obra Los sistemas juridicos-
-contempordneos del mundo occidental, reine en un grupo
independiente dentro de los derechos latinos los sistemas
de origen ibérico, grupo éste que se encuentra junto a los
sistemas francés e italiano.

Dentro de este orden de origen ibérico distingue GASTAN
ToBENAS*4 el sistema espafiol, el portugués y los sistemas
ibero-americanos, asi como aquellos influenciados por el
“Common Law” como son Puerto Rico y las Filipinas.?

Por su parte el grupo latino se une nuevamente con
el germanico en la familia juridica romano-cristiana. To-
da la estructura de los “sistemas juridicos” se apoya en
primera linea en una diferenciacién segun criterios ideo-

23. Sobre la limitacién de este intento clasificatorio, manifiesta
con razén 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 re-
garding the character of a nation’s public law. This is exemplified by
the ‘civil law’ label generally pinned on the Latin American systems”.
SCHLESINGER, Comparative Law. Cases-Text-Materials, 3.2 ed. (1970),
P. 254, nota 13.

. 24, CASTAN ToOBENAS, Los sistemas juridicos contempordneos del
mundo occidental (1956), I t., p. 28.

25. Véase al respecto la interesante afirmacién de SCHLESINGER:
“The Spanish 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 legal 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 influences are
not lacking, and in fact are growing of late.. ” SCHLESINGER, Compa-
rative Law. Cases-Text-Materials, 82 ed. (1970), p. 254 s. Con respecto
2 las formas de las instituciones adoptadas de la esfera del “common
law” y gravadas segiin las ocasiones de manera diferente, véase espe-
cialmente: KARST, Latin American Legal Institutions: Problems for
Comparative Study (1966), p. 637 ss.; EDER, The Impact of the Common
Law on Latin America ‘en: Miami Law Quarterly (1950), p. 437; EDER,
A Comparative Survey of Anglo-American and Latin-American Law
(1950).
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légicos y culturales, asi como segun criterios de origen
histérico y morfoldgico.

A nosotros esta diferenciaciéon nos motiva nuevamente
a ordenar los sistemas legales “de filiacion ibérica” dentro
de una jurisprudencia independiente que queremos deno-
minar iberoamericana y que es en cierto modo comparable
al circulo anglo-americano. La similitud la vemos por so-
bretodo en el hecho de que, asi como el “common law” se
extendié de Inglaterra a Norteamérica, asi pasaron los de-
rechos francés, espaifiol y portugués a Latinoamérica. Tanto
en uno como en otro caso surgieron lentamente culturas
legales comunes sobre la base de una comunidad de len-
guas?® y la concepcion del derecho.

En la publicacion conmemorativa Estudos de derecho
civil, en honor del Prof. GAsTAN ToBeNAs encontramos una
notable Consideracion de los ordenamientos iberoameri-
canos en las clasificaciones de los sistemas juridicos de
José Maria CaAsTAN VAzZGUEZ que trata la clasificacién de
Davip.27 Este autor destaca entre las familias juridicas con-

~ 26. Sobre el problema de la comunidad de lenguas y de las
“familias lingiiisticas y de derecho” asi constituidas compirese mi
argumentacién en: Gesetz und System (1970), p. 92; tal como lo argu-
nmienté en mi contribucién a la publicacién en honor de CASTAN TOBENAS:
“Die Rechtskreise der Erde”, la comunidad de lenguas es también un
elemento tipico derecho (p. 807). CASTAN VAZQUEZ apoya la misma idea
para la futura unificacién de derecho dentro de la esfera latinoame-
ricana. CASTAN VAzQUEZ, El sistema de derecho privado iberoamericano
en: Estudios de derecho civil en honor del Prof. Castin Tobefias, vol. VI
(1969), p. 183.

27. Los sistemas se clasificaron en: del Derecho francés del anglo-
americano, del germénico, del eslavo y del musulmin. Véase: Davip,
Tratado de derecho civil comparado (1958), p. 214; incluso el trabajo
mas reciente y completo de habla alemana en el campo de la compa-
racién de derecho, de ZWEIGERT-KO0TZ, Einfiikrung in die Rechtsverglei-
chung auf dem Gebiete des Privatrechts, I t. Grundlagen (1971), no
distingue ningun sistema de derecho latinoamericano -calificable como
genuino y menciona solamente los sistemas de derecho romano, germano,
anglo-americano, nérdico, socialista, del Lejano Oriente, musulmin e
hindd.
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temporaneas, en primer lugar la romano-germanica, la cual
abarca todos los paises en los que la ciencia juridica se basa
en el derecho romano. Debe su nomenclatura, como el dice,
a la comunidad de esfuerzos cientificos de las Universidades
de paises latinos y germanos.

En segundo lugar figura el sistema del “common law”.
Es un sistema de las decisiones precedentes que originaria-
mente se recopilaban en anuarios. De acuerdo con el ca-
racter de las decisiones judiciales, la consecuencia juridica
de cada sentencia es considerada en principios como vin-
culante para el futuro en casos semejantes.

La tercera familia esta constituida por el grupo de los
paises de derecho socialista. A pesar de su semejanza con
ciertas caracteristicas de los ordenamientos juridicos ro-
mano-germanicos, se diferencia bastante uno de otros, La
familia de los ordenamientos juridicos socialistas tiene su
origen en la Union Soviética y en la situacion social esta-
blecida por la Revoluciéon de 1917, que determiné un cam-
bio profundo en la concepciéon del derecho dentro del Es-
tado y mediante la ocupacidon de otros paises.

En el cuarto grupo incluye Davip los sistemas filoso-
ficos y religiosos. Evita el empleo de la expresion “familia
juridica” al tratar de los sistemas religiosos, entre los cua-
les el del Islam es practicamente el mas importante. En se-
gundo lugar se encuentra el derecho Hindd, y como tercer
sistema de caracter religioso figura el derecho hebreo.

Para DAvip esta claro como VAzcuez dice que los paises
que fueron colonias espafiolas en América (como las que
constituyeron colonias portuguesas, holandesas o francesas),
pertenecen a la familia romano-germéanica de derechos,
porque aceptaron de modo natural las concepciones juri-
dicas de dicha familia y no han repudiado nunca esa tra-
dicion; la unica cuestion que se plantea es saber en que
medida las condiciones propias de América, muy diferen-
tes de las del medio europeo, deben conducir en el plano
del Derecho practico, a reconocer o conferir una cierta ori-
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ginalidad a los Derechos de América en relacion con los De-
rechos europeos de la familia romano-germanica”.28

Dentro de la teoria de los sistemas de derecho?? puede
considerarse hoy como una sentencia asegurada internacio-
nalmente, que los ordenamientos juridicos latino-america-
nos apresentan rasgos caracteristicos en comparacion con los
de Europa Occidental. Esta particularidad esta justificada de
antemano por la diversidad de condiciones de desarrollo y
existencia de los paises europeos por una parte y los de
América del Sur y Central por la otra. Aqui se trata no soélo
de condiciones politicas, econémicas y sociales, es decir,
la influencia del medio ambiente, sino también de una ori-
ginalidad juridica, de una particularidad de la cultura ju-
ridica.?? La investigacion es de igual interés, tanto histérica
como dogmaticamente.

Sobre el fundamento de una historia juridica comun
surge en el transcurso del tiempo una “comunidad juri-

28. CASTAN VAzZQuUEz, El sistema de derecho privado iberowmeri-
cano, en: Estudios de derecho civil en honor del Prof. Castin Tobefias,
VI t. (1969), p. 159 ss..

29. Respecto a la problemitica de la doctrina de los “sistemas de
derecho”, desarrollada en la teoria de derecho comparado, véase espe-
cialmente: ZWEIGERT-KOTZ, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung auf
dem Gebiete des Privatrechts, I t. Grundlagen (1971), p. T6 ss.;
EICHLER, Gesetz und System (1970), p. 66 ss.; EICHLER, Die Rechiskreise
der Erde en: Estudios de derecho civil en honor del Prof. Castdn To-
tefias, vol. IV (1969), p. 293 ss..

30. Sobre la originalidad, en especial del Cddigo Civil argentino,
véase: PONTES DE MIRANDA, Prélogo de la obra de: Heinsheimer (Ed.),
Brasilien, Cédigo Civil (1928), p. 21; respecto a la formacién y
unificacién genuina y continuada de los derechos civiles latinoameri-
canos (también en el campo del derecho conflictivo), compirese en
especial: PHILLIPS, Erscheinungsformen und Methoden aer Privatrechts-
-Vereinheitlichung (1965), p. 112 s., 181 s.; SCHNITZER, Vergleichende
Rechtslehre, I t. (1961), p. 86; NADELMANN, Multilateral conventions
in the conflicts field: on historical sketch en: Netherlands international
law Review (1972), p. 144; CASTAN VAzZQUEZ, El sistema del derecho
wrivado iberoamericano en: Estudios de derecho civil en honor del Prof.
Castdn Tobefias, vol. VI (1969), p. 164 ss. 179.
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dica” iberoamericana. La difusion del derecho hispano-
-portugués durante la colonizacion de América del Sur y
Central, la influencia del derecho francés, la posterior uti-
lizacién de los derechos nativo y extranjero en las “audi-
encias“ y no en 1ultima instancia la codificacion del Dere-
cho civil, formaron una base comun, pese a toda la diver-
sidad de origenes. En este sentido cabe citar los tratados
basicos de HaroLpo VaLrLApAo y REnE Davip sobre la “Origi-
nalité des droits de I’Amerique latine”.3!

Fuera de ello se produjo con el tiempo y como con-
secuencia de la legislacidon nacional una cierta “dispersion”
dentro del derecho. Los esfuerzos dirigidos a una iguala-
cién y unificaciéon del derecho se basan en diversos pro-
gramas y finalidades. En primera linea se concentran en
torno al Coédigo Bustamante,?? instrumento basico del de-
recho conflictivo en el ambito de los estados sudamericanos.

Otra expresiéon similar es la “unificaciéon legislativa
ibero-americana” que incluye también la peninsula ibérica.

Finalmente también el movimiento panamericano se
une a estos esfuerzos. La dificultad consiste en que el dere-
cho norteamericano pertenece a las areas del “common law”,
Cada unificacién legal se ve interrumpida de continuo por
corrientes individuales y nacionalistas, pero en su totalidad
se la juzga como con gran porvenir.

Merece destacarse que en el caso de la unificacion le-
gal sudamericana no se presentan las dificultades que apa-
recen por diferencia de idioma o gran divergéncia de los
sistemas legales. Mas que antes estd a disposiciéon del pro-
ceso de unificacién el método de derecho comparativo, En
primera linea se trata de una comparacién juridica siste-

81. VALLADAO, Lie Droit Latino-Americain (1954) ; DAVID, L’Origi-
nalité des Droits de UAmerique Latine (sin fecha de edicién).

32. Sobre el “Cédigo Bustamante” véase: MAKAROV, Quellen des
Internationalen Privatrechts, II t., 2.2 ed. (1960), p. 2 ss.
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matica, no de las leyes escritas sino de todos los elementos
comparables que entren en consideracién. En este sentido
cuentan no so6lo las condiciones politicas, econdmicas y
sociales, sino también las humanas, morales y religiosas.

La comparacién juridica moderna distingue aqui los
elementos determinantes de los fungibles y cuenta entre
los primeiros la concepcion juridica y las ideologias o doc-
trinas que la dominan,3? asi como la interdependencia entre
realidad social y norma legal. Estas caracteristicas se ori-
entan a su vez en la concepcion y rol del estado y en la
posicion legal basica del individuo. No en tltima instancia
son las diferenciaciones basicas de concepto y de categoria
legal, las que pertenecen a los elementos determinantes.
Constantinesco cuenta entre ellos también la condicion
economica, que comprende la problematica de la proprie-
dad, del derecho de herencia, del derecho contratual y
otras instituciones juridicas. Queda a la vista que, dentro
del campo juridico latinoamericano, los ordenamientos
juridicos contienen en mucho los mismos elementos deter-
minantes.

Al fin encuadramos la familia juridica ibero-americana
dentro de los sistemas de nuestra concepcion:

Nos parece que hay tres tipos de areas juridicas en el
mundo: como primer grupo los sistemas juridicos de aso-
ciacién lingiiistica en un sentido de una historia comun,
constituido por cuatro subgrupos: anglo-americano, ibero-
-americano, de habla alemana y escandinavo.

El segundo grupo de areas juridicas se caracteriza por
la ejemplaridad de ciertos ordenamientos juridicos, en
cuanto sirven de ejemplo por la sistematica juridica o por

33. Es especial debe destacarse aqui la posicién de la teoria de
interpretacién dominante en cada caso: “Eine vergleichendt Untersu-
chung der Interpretationsmethode als determinierendes Element in den
wichtigsten Rechtskreisen wire sehr aufschlussreich”: CONSTANTINESCO,
Rechisvergleichung, 11 t. Die rechtsvergleichende Methode (1972), p. 231.



__ 952

la técnica de codificacién, o bien porque la concepcion
de la sociedad y del derecho proyecta su influencia en
otros lugares o paises.

Desde este punto de vista cabe agrupar dos familias
juridicas en el tipo de las areas formadas por sistemas
ejemplares.

En primer lugar la familia juridica francesa, la cual
se basa en la obra de codificaciéon napolednica bajo cuya
influencia se encontré también Italia. No obstante, el Co-
dice civile (1942) se distingue del tipo de codificacion tra-
dicional francés, de manera tal que el derecho civil italiano
mantiene una postura particular, sobre todo en vista a una
aproximaciéon a la “familia centro-europea”. A pesar de
esto, Italia se mantiene en el grupo romano o, en un sen-
tido mas amplio, francés.

En segundo lugar esta la familia juridica ruso-sovié-
tica, formada segun la pauta de la ordenaciéon juridica
socialista.

Finalmente existe como tercer tipo un grupo de siste-
mas de carater transcendente. Este grupo abarca sobre
todo los derechos hindu, islamico y chino no-comunista.
Este grupo se forma teniendo en cuenta la existencia de
influencias religiosas y de la concepcién del mundo en los
sistemas juridicos.

Asi se da el cuadro siguiente:

1. Areas juridicas de comunidad idiomatica:
a) familia juridica anglo-americana
b) familia juridico ibero-americana
¢) familia juridica de habla alemana
d) familia juridica escandinava

2. Areas juridicas formadas por sistemas ejempiares

a) familia juridica francesa
b) familia ruso-soviética
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3. Areas juridicas formadas por sistemas de caracter
transcendente.

a) Derecho de los hindtes
b) Derecho islamico
c) Derecho de los chinos no comunistas

Queda por responder una ultima pergunta acerca del
valor cientifico de las teorias expuestas.

En primer lugar, facilitan el trabajo de la dogmatica
juridica mediante el derecho comparado.

La investigacion de las instituciones juridicas y de los
preceptos juridicos del derecho comparado favorece la
comprension de la ordenacion juridica nacional.

En segundo lugar, la teoria expuesta contribuye a la
delimitaciéon de la nacionalidad e internacionalidad del De-
recho, y con ello a la asimilacion juridica. Aunque los
conceptos fundamentales son los mismos en la mayoria de
los ordenamientos juridicos, cada unidad juridica contiene
un elemento nacional ,el cual ha de averiguarse conforme
a los hechos naturales, los precedentes histéricos y del es-
piritu de la época, segun la formulacion del conocido au-
tor suizo GUTZWILLER,

Finalmente la teoria expuesta responde a una actlitud
eminentemente humana y a la vez filoséfica, en cuanto
intenta descubrir la comunidad de vida y la unidad del
espiritu humano tras la variedad de las formas de existir
y de los ordenamientos juridicos de los pueblos.

Pese a esta coincidencia basica, ha sufrido dafios la
homogeneidad de los sistemas de derecho privado en el
campo sud — y centroamericano. Asi por ejemplo, el con-
cepto del derecho de la propiedad — que se encuentra den-
tro del derecho privado — ha adoptado contenidos diversos,
especialmente cuando se parte de la condicién economica
del ordenamiento juridico correspondiente.
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La irrupiciéon en la idea de la propiedad privada par-
tié de la jurisprudencia soviética,3* pues los ordenamientos
juridicos de Europa Occidental, de la familia juridica ro-
mano-germana se basan en un concepto de la propriedad
juridico-individual.

Es notorio que las jurisprudencias comienzan a entre-
cruzarse cuando las caracteristicas dispositivas de una ins-
titucion juridica marcan las de la otra. De ello se deduce
que las jurisprudencias comienzan a vacilar.

Desde el punto de vista de esta teoria es contrario al
sistema, que las ideas de propiedad transmitidas por la
jurisprudencia soviética influyan en la forma notoria es-
tructuras juridicas de una jurisprudencia de forma total-
mente distinta.

II. Consideraciones finales.

Al fin renuamos los siguientes resultados metodolégicos
y de sistematica legal:

1. Es notorio que las consideraciones de codificacio-
nes solo conducen a estructuras formales, porque un de-
bate técnico-legal del sistema, en el sentido de una divi-
sion de la totalidad de la materia de derecho civil, es en
mayor o menor medida s6lo exterior. Asi se trata de la
comparabilidad de los elementos determinantes que mar-

34. Comparese basicamente: JAKOBS, Das Eigentum als Rechis-
institut im deutschen wund sowjetischen Recht en: RabelsZ (1965),
p. 694 ss.; HASTRICH, Das personliche Eigentum der Sowfetbiirger in der
Ubergangszeit zum Kommunismus en: Osteuropa-Recht (1963), p. 26
ss.; ZWEIGERT-KOTZ, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung auf dem
Gebiete des Privatrechts, I t., Grundlaogen (1971), p. 370 s., 390 ss.;
SCHNITZER, Vergleichende Rechtslehre, 1 t. (1961), p. 259; DAvID-
-GRASMANN, Einfiihrung in die grofen Rechtssysteme der Gegenwart
(1966), p. 267 ss. La mayoria de los jurisconsultos del sistema de
derecho soviético afirma que solamente es posible comparar los derechos
burgueses y los derechos socialistas entre si: SzaB6, Comperative
Constitutional Law: its Possibility end Limits en: Ozér (1971), p. 156.
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can los ordenamientos juridicos comparables. Dentro de
una misma jurisprudencia presentan las instituciones ju-
ridicas a considerar, especialmente dentro de la familia
juridica latinoamericana, una cierta similitud, pese a las
diferencias de los sistemas y a la influencia europea, y esto
facilita una unificacion. En relacion a la situacion del pre-
sente, disminuyen las diferencias de origen determinadas
histéricamente.

2. Las cadenas de la jurisprudencia se ven interrum-
pidas en los ultimos tiempos por influencias ajenas al sis-
tema. La doctrina juridica se ve sometida a factores de
intrusién extranjera, que ponen en duda las teorias de ju-
risprudencia desarrolladas. El fenémeno del circulo cul-
tural estd referido mas que nunca al presente.

3. Por todo ello, el ordenamiento del derecho privado
del futuro no puede erigirse ni por medio de los sistemas
transmitidos ni por conceptos juridicos, sino que debe sur-
gir de la concepcién juridica viviente dentiro de una co-
munidad juridica y debe ser dirigida por las instituciones
juridicas en ela enraizadas, que mantienen vivo este cono-
cimento a través del tiempo.

La igualdad o similitud existentes entre uno y otro or-
denamiento exige una mirada en la forma futura de un
ordenamiento de derecho privado, como puede verse en el
ejemplo del concepto de esencia de la independencia y de-
pendencia de los miembros de una familia y con ello la
forma del derecho de familia,

4. El sistema de derecho privado debe asi despren-
derse de las codificaciones fosilificadas de los siglos 19 y
20. La sistematica de los derechos subjetivos, entendida
como forma de communicacion, ya no es apropriada como
base transportadora de la dogmatica del derecho privado.

Un nuevo sistema se construye sobre las necessidades
sociales, segun mandamientos y postulados de derecho co-

17-R.F.D. — 1II
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mun e individual. Desde el punto de vista de una conside-
racion actual, tal como lo hemos visto, tiene preponderan-
cia el mandamiento de la seguridad y el orden comunes.

Este principio es naturalmente supranacional, pero esta
dentro del marco de la misma jurisprudencia.

Sobre este fundamento se basa en la familia juridica
romano-germana la esfera juridica-individual. Esta cons-
truccion se lleva a cabo por un lado segiin el principio de
la independencia y autodeterminacién del individuo, y por
otro ,segun el principio de la dependencia econémica y so-
cial del individuo, tal como se manifiesta de manera ca-
racteristica en su actual relacion juridica familiar, en su
posicién juridica habitacional, laboral y social dentro de
la totalidad.

El trafico “juridico-social” sera regulado por un orde-
namiento contractual que satisfaga las necesidades econé-
micas y sociales y por una regulacion unificadora de la
adquisicién y pérdida de derecho en las instituciones a
considerarse.



