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I. AREAS CULTURALES, ORDENAMIENTOS JURIDICOS,
SISTEMAS JURIDICOS

Para comprender realidades histéricas mas amplias de aquellas que
estan debajo de las actuales soberanias (mas o menos efectivas) de los
estados y también para comprender concepciones del derecho como
netamente distinto de los hechos que lo aplican o violan, parece util el
uso (en acepciones conceptualmente precisas) del término “sistema".

Es necesario partir de algunos resultados de trabajos interdiscipli-
narios en las ciencias sociales:

a) La antropologia ha unido entre ellas la historiografia, la lingiiis-
tica (y la literatura), la sociologia y las ciencias juridicas. Tenemos
un ejemplo dentro de la “escuela evolucionista": el brasilefio Darcy
Ribeiro distingue en cada una de las formaciones “socioculturales’ un
"sistema adaptativo’’, un “sistema asociativo’” (en el cual se incluyen
también las instituciones politicas, religiosas, educativas, etcétera) y un
“sistema ideolégico”; estos tres sistemas forman la “cultura” de la so-
ciedad. Sin embargo deben recordarse los diversos puntos de vista cri-
ticos respecto al evolucionismo: por ejemplo el de Claude Levi-Strauss.

b) La historia, en cuanto ciencia social, se apoya siempre mas en
disciplinas “vecinas", sobre todo en la geografia y en la economia.
Gracias a esto han sido individualizadas grandes regiones continenta-
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les socio-culturales. Hanns-Albert Steger habla de “continentes socio-
culturales” recordando la lista propuesta por el sociélogo noruego
Johan Galtung: Japén, China, Asia del Sur-Este, Norte América, Amé-
rica Latina, Europa Occidental, Europa Oriental, Paises arabes, Africa
Negra, Sur-Africa.

¢) La utilizacién del concepto (o mejor: de los conceptos) de “sis-
tema” se impone cada vez mas. Bastan algunos ejemplos. Entre los
representantes de la sociologia histérica (sostenedores por tanto del
“approche classique™) citaré a Stanley Hoffmann. Recientemente se
ha querido formalizar en términos de visién “sistémica” el estudio de
la historia de las civilizaciones de Toynbee.

En tal cuadro es mas facil explicar cémo se desarrollan entre los
juristas, especialmente entre los historiadores del derecho y los com-
paratistas, dos tendencias, ambas directa o indirectamente conexas a
la individualizacién, mas alla de los derechos ('‘ordres”, ordenamien-
tos) estatales nacionales, de “sistemas’ juridicos que los engloban y
superan (sistemas fundados sobre realidades étnicas, ideolégicas, eco-
némicas, ademas de, obviamente, sobre una comunién de caracteres
juridico-formales y doctrinales).

En primer lugar se tiende a profundizar el estudio de las relaciones
entre “areas juridicas” y '‘areas cuturales’, entre “Rechtskreise” y
“Kulturkreise” (para utilizar algunos de los conceptos mas comtin-
mente usados): me limito a mencionar la amplia ponencia del polaco
Juliusz Bardach al Cologquio organizado en octubre de 1973 por la
Universidad de Varsovia en colaboracién con la Academia Nazionale
dei Lincei.

En segundo lugar se tiende, en los contextos culturales y lingiiisticos
en los cuales el término “sistema” conserva una posibilidad de utili-
zaciones netamente distintas de aquéllas de los términos derivados de
la raiz de ordo, a dar renovada descripcién y explicacién de los fené-
menos juridicos a través de varios usos, precisamente, del término
"“sistema" (ademas ya ampliamente usado, sin embargo con significa-
dos distintos, particularmente en el siglo XIX por la Escuela Histérica
alemana, por Rudolph von Jhering y otros). Tales usos pueden tener
varios objetivos: a) aclarar las relaciones entre el sistema “ideal” del
ius Romanum y los diversos ordenamientos juridicos “efectivos” a
través de los cuales el derecho romano se extiende en Europa, durante
las Edades medieval y moderna (v. la ponencia de Guido Astuti al
citado Coloquio de Varsovia); b) evidenciar las diferencias entre los

IDENTIDAD JURIDICA DE AMERICA LATINA 103

“ordres juridiques” en su pluralidad y el “sistema” juridico cuando
éste es particularmente complejo, como en el caso de Marruecos, donde
coexisten (segin lo subrayado en estudios aparecidos en la 'tevista
fi‘e la Facultad Juridica de Rabat) al menos tres “ordres juridiques’:
usages et coutumes”, “prescriptions musulmanes”, “droit frangais'’;
c) subrayar la estrecha conexién entre formas juridicas y realidades;
étnicas y econdémicas continentales o subcontinentales (asi el espaiiol
José Maria Castan Vazquez habla claramente de un “sistema juridico
iberoamericano"). Son sélo ejemplos.

' Es evi‘cliente que he tenido en cuenta los usos mas recientes del
término “sistema” caracteristicos de los historiadores del derecho y
de los comparatistas. Prescindo de los usos hechos por los estudio-
sos de la filosofia del derecho e informatica juridica en distinguir el
§istema juridico momentaneo” (o “sincrénico”) del “sistema juridico
diacrénico” (cuyo criterio de identidad depende esencialmente de la
identidad de las relativas formaciones sociales). Considero ademas
que también los filésofos del derecho, al definir el “sistema juridico
diacrénico” y al individualizar los criterios de identidad (afrontando
por tanto los problemas de la continuidad) pueden tomar en cuenta
las lineas para una investigacién colectiva de ciencias sociales disefia-
‘c'las por un famoso estudioso de las civilizaciones del Mediterraneo:
matematizacién”, “reduccién del espacio”, “larga duracién’.

El significado del término “derecho romano”, por ejemplo, viene asi
definido en el momento mismo en el cual se reafirma la identidad del
sistema juridico que tiene su principium en la fundacién de la ciudad
de Roma (ciudad que ha “sobrevivido” al Estado, para usar una ex-
presién de los “escritos teolégicos juveniles” de Hegel, 1796).

II. Los GRANDES SISTEMAS JURIDICOS CONTEMPORANEOS

Al inicio de este siglo, James Bryce, profesor de derecho romano
(civil law) en Oxford, observaba que dos sistemas juridicos cubrian
en aquel momento casi todo el mundo: el derecho romano (conside-
rando el derecho ruso “a sort of modified Roman Law") y el derecho
inglés; con dos excepciones de considerable “‘masses of population’:
el Oriente musulmano y China. Hoy puede decirse que la situacién ha
cambiado sélo por las consecuencias directas e indirectas de la Revo-
lucién Rusa. En efecto, el trabajo realizado por los historiadores del
derecho y por los comparatistas lleva a individualizar cuatro sistemas
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juridicos de relevancia mundial: el sistema romanista (del cual el lati-
noamericano constituye un subsistema), el sistema anglosajén (del cual
el norteamericano constituye un subsistema), el sistema socialista y el
sistema musulman.

No olvidemos que existen derechos que, por diferentes razones, no
pueden ser agrupados con los cuatro sistemas mundiales (definidos
geografica e histéricamente): basta citar el derecho canénmico y el
derecho hindi.

Los historiadores del derecho y los comparatistas han elaborado con-
ceptos como “difusién”, “‘penetracién”, “resistencia”, para comprender
y describir los fenémenos de relaciones entre los diferentes ordena-
mientos y sistemas juridicos.

De los cuatro sistemas arriba citados, dos por lo menos (el socia-
lista y el musulman) tienen una tendencia a la expansién potencial-
mente universal.

Por el contrario, el sistema anglosajén parece estrechamente ligado
a realidades etnolingiiisticas particulares; ha escrito el comparatista
norteamericano John Henry Wigmore: “Aussi, pour l'avenir égale-
ment, en passant en revue les diverses regions, nous pourrons nous
attendre a ce que partout ou seront des Anglais et parout ou ce seront
des Americains du Nord qui constuitueront la masse populaire ou la
classe politique dominante, on trouvera plus ou moins de la Common
Law anglaise. Dans ces endroits, mais nulle part ailleurs”. No podemos
dejar de tener en cuenta los fenémenos de penetracién del sistema
anglosajén no sélo en paises de derecho romano sino también en paises
de derecho musulmén; y sobre todo recuérdese la recepcién del dere-
cho inglés en la India.

El sistema romanista ha estado hasta el siglo VI d. C., y todavia
mas alla de esta fecha, en Occidente, hasta el siglo XVIII, estrecha-
mente ligado al uso de la lengua latina; tal relacién se ha atenuado
con las codificaciones modernas: en particular el Code Napoléon
(1804) y el Biigerliches Gesetzbuch (1900). Los cédigos modernos,
elaborados dentro de las areas culturales latina y germénica, constitu-
yeron el medio por el cual el sistema “romanista’” se extendié a areas
culturales bien diferentes de su area originaria, aun independiente-
mente de la colonizacién, por “revoluciones internas”, se podria decir;
es el caso, por ejemplo, de Japén. De forma parecida se produce la
difusion del derecho romano en el Imperio Otomano y en la Republica
de Turquia.
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El encuentro del sistema romanista con el sistema musulmén se veri-
fica particularmente en los paises arabes de Africa septentrional y ade-
mas en Libano, Siria y (con alternadas situaciones respecto a una
penetracién del sistema anglosajén) Palestina, Jordania e Iraq. Tal
encuentro renueva relaciones mas antiguas, que van desde las contri-
buciones del derecho romano del Imperio de Oriente al derecho musul-
man naciente, hasta las influencias del derecho musulman sobre las
instituciones de la Europa Medieval. En cuanto a este dltimo aspecto,
daré un ejemplo interesante, por la amplitud espacio-temporal del fené-
meno (aunque si bastante discutido y discutible) segtin el gran arabista
Ribera Tarragé, el “Justicia de Aragén” seria de origen musulmén;
¢s notorio que el “Justicia” constituye un antecedente de aquel instituto
principal de la tradicién juridica latinoamericana que es el “juicio de
amparo .

Las conexiones estrechisimas, por lo que se refiere a los conceptos
y a las técnicas juridicas, entre el sistema romanista (identificado hoy
con el conjunto de los derechos “romano-germaénicos” de los paises
capitalistas) y el sistema socialista, han sido frecuentemente discuti-
das, desde diferentes puntos de vista historiograficos e ideolégicos.
Seria mejor poner el problema de las diversas relaciones que el de-
recho romano justinianeo tiene con los ordenamientos de los paises
capitalistas por un lado y con el sistema socialista por el otro.

Este trabajo histérico-comparativo implica un analisis de los elemen-
tos formales de los sistemas juridicos a través de la individualizacién
de tres niveles: “conceptos”, “principios” y “normas” (o “reglamen-
taciéon’'); a cada uno de los niveles corresponde un grado decreciente
de estabilidad en el tiempo y en el espacio. Este trabajo histérico-
comparativo implica ademas una individualizacién de las relaciones entre
los arriba mencionados niveles formales y los hechos (o “casos”) en los
diversos sistemas. Es necesario recordar la precisa distincién operada
por uno de los iniciadores de la contemporanea comparacién juridica,
Henry Maine, en un estudio sobre “derecho romano y educacién juri-
dica” (publicado en Cambridge Essays de 1856): “Tenemos que
recordar al lector que el Derecho romano no es, como el Derecho
inglés, un sistema de casos. Es un sistema del que se puede decir, en
vista de la practica y si no se exige demasiada exactitud, que se com-
pone de principios formales y de reglas escritas".

En tal perspectiva histérico-comparativa, los conceptos de “sistema
juridico romanista” y de “sistema juridico latino-americano™ asumen
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una funcién unificante aniloga a aquella habida del concepto de ius
Romanum sobre todo a partir del siglo III d. C.

I1I. DERECHO ROMANO Y DERECHO LATINOAMERICANO

Dentro de cada sistema juridico (por ejemplo el sistema romanista)
se pueden individualizar subdistinciones también sobre la base de ele-
mentos étnicos (por ejemplo “derechos de los pueblos latinos” y “de-
rechos de los pueblos germanicos”). Como es sabido, es bastante dis-
cutida la posibilidad de individualizar dentro del sistema romanista, un
“grupo (o “familia juridica™) iberoamericano”” que comprende tam-
bién Espaiia y Portugal, o mas bien, en consideracién de las particu-
lares condiciones geograficas, econémicas, sociales y politicas de Amé-
rica Latina, un “grupo latinoamericano”. En mi opinioén la segunda
alternativa es preferible porque permite comprender mejor el problema
de la penetracién (no sélo econémica sino también juridico-politica) de
los Estados Unidos de América, asi como la resistencia de la cultura
latinoamericana, particularmente en lo juridico.

A fines del siglo pasado, Clovis Bevilaqua (siguiendo al comparatis-
ta francés Ernest Glasson) distinguia tres grupos de legislaciones:
aquellas en las cuales las influencias romanas y canénicas son ‘casi
nulas” (Inglaterra, Paises Escandinavos, Estados Unidos de América
y Rusia), aquellas que han asimilado el derecho romano “de un modo
mas o menos radical” (Espafia, Portugal, Italia, Rumania), aquellas
en las cuales el elemento germanico y el elemento romano han termi-
nado por fundirse “por cantidades casi iguales” (Francia, Alemania,
Bélgica y Suiza). Segiin Bevilaqua “esses grupos contribuem, mais ou
menos nitidamente, tres fachas que se extendem uma ao Norte, outra
ao centro, e outra ao Sul da Europa"” y agrega: “Necesario se faz que
a esses seja additado um quarto grupo, composto das legislagdes dos
povos latinoamericanos, dos quaes ndo cogitou o sabio jurista francez
mais que ndo se podem logicamente incluir em qualquer das tres cate-
gorias enunciadas, porque provindo ellas de fontes europeas apparen-
tadas proximamente entre si (direito portuguez e hespanhol), modifi-
caram diversamente esse elemento comun, por suas condi¢des proprias, e
pela assimilagio dos elementos europeus de outra categoria, principal-
mente francezes. E por desprender-se de paises novos, essencialmente
democraticos, este quarto grupo apresenta certas ousadias fortes de
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quem ndo se arreceia do novo, e certas franquezas em que a liberdade
espraia-se mai a larga”.

La definicién de un “grupo latinoamericano” (es decir de las legis-
laciones de los “pueblos latinoamericanos”, segin las palabras de
Bevilaqua), caracteriza desde el siglo pasado los estudios juridicos
comparativos en Brasil; y aqui el punto de vista para la definicién de
los ‘‘grupos’ de legislaciones es la mayor o la menor presencia del
“elemento romano’’. El mismo punto de vista comparativo encontramos
en el Curso de direito romano de Abelardo Saraiva da Cunha Lobo,
editado en Rio de Janeiro en 1931; los dos primeros volimenes de
la obra examinan la “organizacién” del derecho romano y por tanto
su “expansién” (y las “causas de su desenvolvimiento''); el tercer
volumen trata de la “influencia universal’ del derecho romano, con
particular referencia a las codificaciones modernas, trazando las carac-
teristicas del “derecho iberoamericano” en esta perspectiva (“desde
as leges regiae até a formagdo do Direito Ibero-americano™).

Para la formacién del sistema en la actualidad, fundamental es la
obra del maximo romanista brasilefio del siglo XIX: Augusto Teixeira
de Freitas. Escribié Pontes de Miranda: “A América do Sul, podemos
dizer, tem, praticamente, um direito: o que surge, trazido pela tradicdo
ou elaborado pelo genio legislativo de Teixeira de Freitas, nos quase
cinco milheiros de artigos do Esbogo. Todas as leis civis posterior-~
mente votadas pelos povos sul-americanos por vezes manifestam ser
tiradas dele, ou direta ou indiretamente (através do Cédigo argentino,
uruguaio ou da doutrina dos tres paises) por ele influenciadas. Adi-
cione-se a isto o que, na elaboragio do Cédigo Civil brasileiro, se
aproveitou dos outros cédigos latinoamericanos, podemos dizer que
ja existe, caracterizado, um direito civil latino-americano™.!

Cual haya sido (y sea hoy) el rol de la educacién romanista de los
juristas o més exactamente de los abogados latinoamericanos para ci-
mentar una unidad de América Latina mas alla de las divisiones esta-
tales (historicamente superpuestas) y para afirmar una cultura juridica
y politica propia, en grado de resistir a influencias extrafias, es acla-
rado desde una perspectiva sociolégica por Hanns-Albert Steger. Esta
unidad de actitud mental de los abogados se manifiesta no sélo en el
plano técnico sino también en el ideolégico, y aclara sociolégicamente
el fenémeno de resistencia de las normas de los derechos latinoameri-

1 Fontes e evolugdo do Direifo civil brasileiro, 1928; II ed. 1981.
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canos a la influencia externa (norteamericana) hasta ahora dominante
a nivel supraestructural sélo en Puerto Rico. Vale la pena recordar que
el Convenio de integracién educativa, cientifica y cultural de los paises
de la regién Andina (Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador, Peri y Vene-
zuela) lleva el nombre del mayor romanista hispanoamericano: Andrés
Bello.

El “grupo ibero-americano” (dentro del mas amplio “sistema roma-
nista”), ha sido calificado por Castan Tobefias como marcadamente
universalista (en contraposicién al espiritu nacionalista que “esclaviza
Europa”); tal aspecto universalistico de la mentalidad de los juristas
latinoamericanos es subrayado también por René David. Desde este
punto de vista se percibe la importancia ideolégica y social de la base
romanista, y por tanto de su capacidad de resistencia..

IV. PENETRACION DEL DERECHO ANGLO-AMERICANO
EN AMERICA LATINA

La resistencia del sistema latinoamericano es mas o menos fuerte
segtin los paises (sea por la diversa situacién geografica, sea por las
diversas estructuras econémicas). Es sabido que la mayor intensidad
de la influencia norteamericana en el derecho piblico y especialmente
en el derecho constitucional (en el cual también el sistema romanista
tiene una precisa unidad, a partir, segiin David, de la inspiracién de
Montesquieu y de Rousseau) da lugar a “orientaciones contrastantes”
también en la comparacién entre varias ramas piblicas.

Con respecto al “problema del encuadramiento de las exigencias y
de las tendencias del inversionista norteamericano en el sistema roma-
nistico”, Ascarelli ha formulado la hipétesis de una latinizacién de al-
gunas orientaciones norteamericanas y de una "funcién mediadora” de
América Latina entre “mundo latino” (o "derecho romanistico™) y
“mundo americano” (o “derecho anglo-americano”).

Nuestra intencién es diferente: se trata de precisar cuales son los
puntos de mayor o menor resistencia del sistema juridico (romanistico)
latinoamericano contra la penetracién externa,

Nuestra posicién es aniloga a la asumida por Emilio Betti, quien
después de una visita a la Universidad de Rio Grande do Sul (1958)
escribia: “Es al parecer un modo de pensar bastante difundido (con-
firmado por méas de un colega de Puerto Alegre) que entre Brasil y
los Estados Unidos de América no exista esta intima y profunda afi-

IDENTIDAD JURIDICA DE AMERICA LATINA 109

nidad cultural que, en cambio, tan vivamente se percibe hacia los paises
ibéricos e Italia: por lo tanto, a pesar de la tendencia a tratar Sudamé-
rica como "'zona de influencia” de los Estados Unidos de América no
es de prever o temer una difusién en Brasil de la concepcién utilita-
ristica que va bajo el nombre de ‘American way of life’ ni una expan-
sion de los Estados Unidos de América excepto en determinados sec-
tores de la vida econémica dependientes del capital norteamericano.

Un preciso interés para el estudio del actual choque entre derecho
romano y common law se encuentra en un escrito, aparecido en 1948,
de Pietro de Francisci. Este, criticando la tesis de Koschaker segiin la
cual la recepcién del derecho romano se debi6 sobre todo al hecho que
se presentaba a los juristas con autoridad vinculante, hace referencia
a los “casos de concurrencia entre derecho romano y derecho anglo-
sajon’’, en particular a la provincia canadiense de Quebec y a Luisia-
na, y también a la aceptacién en California y en otros Estados del
Oeste del Cédigo compilado (bajo la influencia del Cédigo de Napo-
leén) por Dudley Field: “Esta resistencia o continuacién de expansién
del derecho romano o romanico no puede explicarse, en los casos de
resistencia, sino con la fuerza de la tradicién, y en los casos de expan-
sién, sino con la conviccién de la superioridad de una legislacién sis-
tematica sobre el common law. Aqui ciertamente no juegan las ideas
politicas del imperio, de su universalidad, etcétera; no juega tampoco
el factor representado por la potencia anglosajona; juega solamente la
reconocida superioridad técnica de un derecho sobre otro”.

La “concurrencia” y por tanto el choque entre el derecho romano y
derecho anglosajén han sido escasamente considerados por los juristas
europeos continentales, mientras que desde hace tiempo son objeto- d'e
interés de los comparatistas y romanistas latinoamericanos (me limi-
taré aqui a citar el libro de Carlos Mouchet y Miguel Sussini sobre
la situacién de Puerto Rico).

No es aqui el lugar para analizar los motivos del de?'inteﬁés de l.os
comparatistas europeos, oscilantes entre “occidentalismo’’ y .eutopens-
mo”’; me limitaré a observar que algunas importantes excepciones son
dadas por la cultura juridica ibérica, y que una precisa perspechya de
profundizacién es asegurada por la historia del derecho (me refiero a
los estudios de Hermann Eichler). :

Por lo que respecta a los romanistas, puedo afirmar que las previ-
siones y las opiniones de Betti y de De Francisci acerca de la '!u.erza
de la tradicién juridica (y cultural) romana anticipaban, con suficiente
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precision, lo que se ha convertido en uno de los objetivos principales
del trabajo, en los afios setenta, del Gruppo di Ricerca sulla Diffu-
sione del Diritto Romano. Ademas, tales opiniones y previsiones eran
y han permanecido marginales respecto a los intereses de la doctrina
romanista europea. Valdria la pena preguntarse sobre las causas de
esta actitud de un gran niumero de colegas.

La comparacién entre derecho romano actual de la América Latina
y derecho anglo-americano debe ser considerada en un cuadro general
que viene ciertamente iluminado por cuanto ya en la primera mitad de
nuestro siglo escribia el mayor exponente de la “sociological jurispru-
dence’: Roscoe Pound, profesor de la Universidad de Harvard. El ha
individualizado la fuerza del common law respecto a su rival “modern
Roman law” en la “manera de tratar las controversias concretas”, es
decir, en el poder de los jueces de hacer el derecho “a través de las
decisiones de las causas’: una fuerza que explica la “slow but per-
sistent invasién of the common law" (jtal invasién ha encontrado alia-
dos mas o menos concientes desgraciadamente aun entre los romanis-
tas|) Otro mérito histérico de Pound es el de haber visto la caracte-
ristica de contenido del derecho angloamericano, refiriéndose también
a las vicisitudes del derecho germanico, en lo que él llama ‘‘ultraindi-
vidualism” o “extreme individualism".

Por lo tanto, una vez aclarado (como hizo Francesco De Martino
en su polémica contra los nacionalsocialistas) que el derecho romano
no es de ninguna manera individualista, se entiende la sustancia del

choque entre el sistema juridico latinoamericano y el derecho anglo-
americano.

V. ALGUNOS ELEMENTOS DE UNIDAD Y RESISTENCIA
DEL SISTEMA JURIDICO LATINOAMERICANO

Una investigacién sobre “Elementos de unidad y resistencia del sis-
tema juridico latinoamericano” ha sido dirigida por mi, en el periodo
comprendido de 1974 a 1979, en la Universidad de Sassari, también
gracias a un financiamiento del Consiglio Nazionale delle Ricerche.

A. Al comienzo tuvo que prestarse atencién, mas que a las institu-
ciones piblicas (en las que, como se ha dicho, la influencia del dere-
cho norteamericano es mas fuerte), a aquellas que constituyen el tejido
mas estable de la sociedad (instituciones familiares e instituciones agra-
rias), para compararlas después con algunos aspectos de las institu-
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ciones en mayor medida vinculadas a los cambios provocados por el
desarrollo neocapitalista (instituciones comerciales),

La individualizacién de los factores principales de unidad del siste-
ma juridico latinoamericano (en la perspectiva histérico-comparativa)
y también de las zonas de diferenciacién (antes y después de las codi-
ficaciones) hace considerar definitivamente superada la tesis eurocén-
trica que niega la unidad de dicho sistema.

La base cultural de la unidad debe verse en un “bloque” romano-
ibérico-precolombino. El sistema recibié su forma del derecho romano
(a través del “derecho comiin americano” y después la “transfusién”
en las codificaciones), pero también del “mestizaje” de la tradicién ro-
manistica con las instituciones precolombinas.

Las diferencias dependen en parte de situaciones anteriores a las
codificaciones (conquista espafiola y portuguesa, y sobre todo mayor
o menor permanencia de instituciones precolombinas o indigenas), en
parte de las tendencias centrifugas de los estados independientes y
de las codificaciones ("'cédigos civiles del Pacifico” o “de los Andes”,
bajo la influencia del Cédigo de Andrés Bello; “cédigos civiles del
Atlantico meridional”, bajo la influencia del Esbogo de Teixeira de
Freitas y del Cédigo de Vélez Sarsfield), en parte de las influencias
de varios cédigos europeos.

La complementariedad de los ejemplos de América Central y de la
Regién Andina resulta de la visién histérico-comparativa de todo el
sistema juridico latinoamericano,

B. A partir del caracter de ninguna manera “individualista” del
derecho romano se ha iniciado el examen de algunas caracteristicas
esenciales de los factores de unidad del sistema juridico latinoame-
ricano.

La verificacién de las hipétesis generales ha mostrado las notables
potencialidades de una utilizacién de las perspectivas histéricas conte-
nidas en el siempre actual escrito de Francesco De Martino, Indivi-
dualismo e diritto privato romano, de 1941 (traducido al castellano por
Fernando Hinestrosa en 1978). El concepto de “individualismo” ha
sido profundizado también teniendo en cuenta los resultados de inves-
tigaciones sociolégicas. Esto ha permitido comprender mejor la contra-
posicién del sistema latinoamericano al “sistema del derecho anglosa-
jon” del cual una caracteristica principal es precisamente el “ultrain-
dividualismo".
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Dichas perspectivas van integradas, para América Latina, por una
toma de conciencia de lo que alli se denomina “tradicién romano-cané-
nica"’, concepto que no corresponde exactamente a los de “civil law",
“derecho continental” (lo que lamentablemente se refleja en las traduc-
ciones de conocidos comparatistas).

Del “derecho comiin americano’’ (y también de la experiencia ibérica
que esta a la base) y de las instituciones indigenas que con él coexis-
ten (superando los choques) o se mezclan, se desarrolla una concep-
cién del ordenamiento en la cual el “individuo” (por cierto con mayor
relevancia que en las culturales precolombinas) es considerado siem-
pre en estrecha relacién con la “comunidad”.

Tal concepcién sobrevive a la ola liberal y confiere, a nuestro juicio,
a las codificaciones latinoamericanas aquellos caracteres ya en parte
individualizados por la doctrina: acentuadamente romanisticos y “de-
mocraticos’ .

C. Se ha verificado la utilidad de usar las nociones de “penetra-
cién” y de "resistencia” ya esbozadas por Koschaker y De Francisci.

Partiendo del ejemplo-limite de Puerto Rico se han individualizado
las diversas posibilidades histéricas de las fuerzas de penetracién, en
relacién a las diversas situaciones politicas y econémicas,

Se ha comenzado por tanto a hacer la lista de los elementos de re-
sistencia, considerando las varias ramas del ordenamiento, comenzando
por el derecho de familia, En efecto éste sigue constituyendo el con-
junto mas evidente de ejemplos: asi es notorio que segiin el sistema
latinoamericano la “unidad social” es la familia, no el individuo; es
también notirio que la penetracién del Common Law tiende a invertir
tal concepcién.

La comprobacién de algunos de los puntos de friccién o de conflicto
entre el actual sistema juridico latinoamericano (como parte de la “tra-
dicién romano-canénica”) y el derecho norteamericano es considerada
metodolégicamente preliminar a cualquier discusién sobre la “moder-
nizacién” (cualquiera que sea la “central” de tal proceso), asi como
sobre las ventajas o los inconvenientes de mezclas o mediaciones.

D. Entre los puntos surgidos de las discusiones y de las respuestas
a los cuestionarios (v. infra, E), podemos recordar aqui dos, los cua-
les, por un lado, reconocen raices en los aspectos antiindividualistas
de “tradicién romano-canénica” y, por otro, aparecen vivamente liga-
dos a la actual realidad social de América Latina,
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Fueron puestos en evidencia algunos problemas de relacién entre
casamiento, “unién de hecho” y desenvolvimiento demografico,

Al mismo tiempo, se subray6 la importancia de las tierras piiblicas
y, mas generalmente, del fundamento y de los limites piiblicos de la
propiedad inmobiliaria, dentro del orden presente y futuro de la “te-
nencia de la tierra”.

En el conjunto del trabajo resulta obvio el vinculo entre los proble-
mas de familia y de la tierra.

E. La colocaciéon de estos problemas en el conjunto de los aconte-
cimientos actuales del sistema juridico de América Latina hace impres-
cindible la ampliacién de la investigacién en el sector del derecho
comercial. Precisamente en este ltimo sector la penetracién de institu-
ciones externas asume formas evidentes. Basta recordar aqui el comen-
tario de P. ]. Eder (hecho suyo por J. Olavarria Avila, en cuanto a la
introducciéon en Colombia y en Panama, por influencia de capitalistas
norteamericanos, del Negotiable Instruments Law: “La incorporacién
in integrum de una ley extrafia dentro de un sistema juridico funda-
mentalmente emanado del Derecho romano (civil law) puede ser con-
siderada desastrosa”.

Otro ejemplo, mas reciente, es la ley brasilefia n. 6.404 del 1976
sobre la sociedad por acciones, que “institucionaliza”, como ya se dijo,
el capitalismo financiero en Brasil, favoreciendo las empresas multina-
cionales, Segiin un estudio hecho por la Seccién de Rio de Janeiro de
la Ordem dos Advogados do Brasil (marzo de 1976) sobre el ante-
proyecto de esta ley: “Adogdo de institutos ndo usuais — o trasplante
de praxes e procedimentos, usuais no direito norte-americano, para o
nosso direito positivo, sem que existam em nossa tradigdo juridica ou
em nossa realidade economica bases sélidas para sua utilizagdo é a
terceira das falhas que se nos afiguram presentes no anteprojeto”.

F. Esta investigacién sobre “Elementos de unidad y resistencia del
sistema juridico latinoamericano” se ha iniciado también enviando a
estudiosos latinoamericanos cuestionarios (impresos) concernientes al
Derecho de familia y al Derecho agrario, gracias a la fundamental
colaboracién de los profesores Francesco Busnelli y Antonio Carrozza
(de la Universidad de Pisa).

Los resultados confirman la inicial hipétesis de trabajo. En la misma
direccién se han desarrollado después investigaciones sobre Derecho
mercantil, dirigidas por los profesores Antonio Piras (Universidad de
Pisa) y Antonio Serra (Universidad de Sassari).
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V1. PERSPECTIVAS DE INTEGRACIONES JURIDICAS CONTINENTALES

El bloque juridico ‘‘romano-ibérico-precolombino™ constituye una
base fundamental de integracién latinoamericana. Este fenémeno tiene
que ser estudiado desde distintas perspectivas disciplinarias; me limi-
taré aqui a mencionar dos ejemplos.

El primer ejemplo es significativo también por la comparacién con
Europa. Cito un escrito de Felipe Herrera (el entonces presidente del
Banco Interamericano de Desarrollo), publicado en 1967: “Por lo de-
mas, facilitara la creacién de un sistema juridico-institucional latino-
americano la circunstancia —que no se dio en Europa— de que el
derecho nacional de cada pais haya sido edificado en base a modelos
comunes. Entre los factores que identifican a América Latina como una
regi6n diferenciada esta precisamente nuestra comin tradicién juridica,
de origen romano a través primero del derecho espafiol y luego de la
influencia del Cédigo Napoleén (...) En Europa, en cambio, el de-
recho ha emanado de raices nacionales distintas y la influencia romana
no alcanzé a desdibujar las caracteristicas institucionales propias de
esos derechos locales. De ahi que, pese a ser muchos mas los paises
latinoamericanos que los europeos firmantes del Tratado de Roma, la
armonizacién juridica puede resultar menos complicada en nuestra
regién”.

Quiero recordar, entre las precedentes tomas de posicién de los ju-
ristas latinoamericanos, la “ponencia” presentada por la Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional de San Antonio Abad del Cuzco
a la Segqunda Conferencia de Facultades Latinoamericanas de Derecho,
en 1961: “Por estas consideraciones pensamos en Latinoamérica, por
Jos nexos que nos unen, debemos propender a la unificacién legislativa,
en base a la realidad social, politica, econémica y juridica de nuestros
pueblos, que tienen iguales costumbres, un mismo idioma, una idéntica
creencia religiosa y similares condiciones econémicas, que informan el
principio de la unidad juridica latinoamericana (...) en consecuencia
el Derecho Romano, viene a constituir la base fundamental del derecho
actual de los paises latinoamericanos (...)".?

Un desenvolvimiento doctrinal, en este mismo sentido, esta marcado
por la institucién del “Centro de Direito Romano e Sistema Juridicos”

2 Revista de derecho y ciencias politicas. Organo de la Facultad de derecho de
la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Lima, 1961, pp. 115 y 118.
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en la Universidad de Brasilia, decidida en 1980, con ocasién del XX
Aniversario de la Inauguracién de la ciudad de Brasilia.
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INTRODUCCION

La Iniciativa presidencial de decreto que adiciona el articulo 4° cons-
titucional, que se encuentra actualmente en proceso de analisis por el
Constituyente Permanente, relativa al reconocimiento de los derechos
culturales de nuestros pueblos indigenas, constituye un paso importan-
te —aunque no definitivo—~ para hacer justicia a aquellos miembros
de la compleja sociedad mexicana que, siendo los mas pobres entre los
pobres, la reclaman hace ya casi cinco siglos.

El presente trabajo quiere ser un breve repaso de la juridicidad me-
xicana, desde el largo periodo novohispano hasta nuestros dias, rela-
tiva a los pueblos de indios, para entender mejor, desde el punto de
vista histérico-juridico, los alcances de la reforma constitucional pro-
puesta, En el analisis, si bien no dejamos de lado al indio como indi-
viduo, asumimos la perspectiva del indio en comunidad, de los pueblos
de indios,

I. EL inpio EN EL DERECHO DE LA AMERICA HisPANICA

Para ordenar la vida del mundo recién descubierto por los europeos,
las normas dictadas en un principio por los Reyes Catélicos, estan





