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Metodologia y técnicas
en el Derecho Comparado’

Laureano Gémez Serrano

“No existiran leyes distintas en Roma y Atenas, ni diferentes
disposiciones legales ahora y en futuro, sino que una misma e
idéntica ley sera valida en todos los paises y en todos los tiempos”

CICERON?

INTRODUCCION
T niciarnos en el estudio del Derecho comparado implica despegar las
A velas juridicas para partir del puerto seguro de la dogmatica reflexion

sobre el derecho nacional, hacia los mares azarosos de los regimenes
juridicos foraneos.

Proponemos entonces, las aventuras y emociones de una travesia, de un periplo
por lejanos confines del derecho, abandonando nuestras pretensiones de conocer
el mundo cerrado y autbnomo del derecho nacional, para penetrar en el universo
abierto de la jurisdicidad, para comprender que solo constituimos una particula que
discurre en un tiempo infinito, que somos un corpusculo inserto en una estructura
muy compleja de sistemas juridicos, que simultdneamente nos presentan
diferencias y semejanzas, que con sus multiples interacciones se autoconstruyen
permanentemente.

No obstante partir hacia tierras ignotas, la seguridad de nuestro viaje es demarcada
por una estrella que orienta la ruta y garantizada por un instrumental de uso comun
en todos los sistemas juridicos.

Existe un horizonte hermenéutico, comun a todos los juristas del orbe y un
instrumental de trabajo depurado que pone de presente semejanzas y disimilitudes
de todos los ordenamientos juridicos, que conocemos como técnicas del derecho
comparado.

1 La presente ponencia es producto de investigacion del Grupo de Investigacion de Hermenéutica
Juridica, di,rigido por LAUREANO GOMEZ SERRANO.
2 CICERON, Obras completas, Aguilar S.A. Madrid, 1951.
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Ya en Aristételes encontramos la referencia al caracter directriz de la
Hermenéutica Juridica: “Cuando la Ley esta redactada en términos generales
pero surge un caso que no esta previsto por el precepto general, si la
disposicion del legislador es inadecuada por su excesiva simplicidad, es
justo corregir la omisién que el mismo legislador admitiria si estuviese
presente y que hubiese hecho constar en la ley si lo hubiese conocido.” Y
tanto en el Sistema Juridico Continental Europeo, en el Sistema Juridico
Anglosajon, o en los sistemas orientales, tengan o no un referente escrito, los
juristas siempre acudiran al oraculo hermenéutico en procura de la luz que ilumine
la decision del caso concreto.

De otra parte, la disciplina juridica ha elaborado de manera racional y sistematica un
conjunto de técnicas e instrumentos para el analisis comparativo de los distintos
ordenes juridicos, ha estructurado los fines propuestos por esta area del
conocimiento legal, y definido los patrones estructurales de los diferentes sistemas
legales.

Asi entonces, pretendemos exponer de manera sucinta los principales problemas
que tendremos que abordar en el estudio comparativo de las diferentes
legislaciones, y mostrar el instrumental que nos permitira transitar seguramente por
sus senderos, construido por esa rama del derecho denominada DERECHO
COMPARADO, muy olvidada en nuestro medio, lo cual nos ha aislado del concierto
juridico universal, y que es preciso rescatar ahora, en que las crecientes
manifestaciones de la existencia del mercado mundial, en el orden de lo juridico se
nos expresan como una avasallante invasion de disposiciones foraneas.

La comparacion de sistemas juridicos tiene vetusto arraigo en diferentes
pensadores y sus obras desde la Politica de Aristoteles o los Dialogos de Platéon, en
el Espiritu de las Leyes del Barén de Montesquieu, o en la propuesta de Francis
Bacon de elaborar un estudio comparativo de los derechos Inglés y Escocés; pero
adquiere en el siglo XIX, inigualable impulso gracias a Zacharias y Mittermaier en
1829 en la Critica del Derecho, a Henry Summer Maine con sus Leyes Antiguas, con
la creacion de la Catedra de Derecho Comparado y la fundacion de la Sociedad de
Derecho Comparado en Paris en 1859 por Laboulaye, asi como el célebre llamado
de Feuerbach, para que los juristas a semejanza de los anatomistas, tuviesen una
disciplina comparada.

Los doctrinantes del Derecho Comparado, suelen determinar tres periodos en su
formacion:

El primero, ubicable dentro de los afios de 1800 y 1850, caracterizado por los
intentos de formacion de la disciplina, gracias a la labor pionera de Feuerbach,
Zacharias y Mittemaier, las influencias Kantianas y Hegelianas en el mismo y la
aguda oposicion de la Escuela Historica Alemana.

3 ARISTOTELES, La Politica. Obras Completas, Aguilar S.A. Madrid, 1951
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El segundo, corrido de 1850 a 1900, caracterizado por la ereccion del Derecho
Comparado como disciplina auténoma, en las obras de Amari, Azcarate y
Bevilacqua, la constituciéon de las Sociedades del Derecho Comparado, la
publicacién de revistas especializadas, y la aplicacidn de las técnicas de la etnologia
alos estudios juridicos.

El tercero, a partir del siglo XX, después del Congreso de Derecho Comparado de
Paris en 1900, retomando gran impulso gracias a la obra de Salelilles, quien
pretende convertirlo en un instrumento de Politica Jurisprudencial, es decir,
postulando su funcion hermenéutica, y los aportes de Del Vecchio, Von Listz,
Radbruch, Meyer, Lambert, Rottondi, Rabel, Mayer, Kholer, Roguin, Sausser-Hall,
David, Neumayer, en el Viejo Continente, Gutteridge, Lawson, Anderson, Brown en
Inglaterra y Roscoe Pound en Estados Unidos, citando sélo algunos de los mas
relevantes, hasta la creacion de las Universidades Internacionales de Derecho
Comparado, como la de Estrasburgo, y diversos institutos como el de Paris, Lyon,
Munich, Cérdobay México.

En el apasionante proceso histérico de formacion del Derecho Comparado, se ha
generado una progresiva ruptura de los marcos juridicos nacionales al compas de la
internacionalizacion del capital, demandandose, por ende, la necesidad de una
homogeneizacién de las estructuras normativas en el planeta; en el presente trabajo
vamos a examinar algunas especificidades de la disciplina en relacion con el estudio
de las Instituciones del Derecho de Familia.

I. LAUNIVERSALIZACION DE LA JURISDICIDAD

CARLOS MARX inicia su capitulo primero de El Capital con la célebre frase: “la
sociedad capitalista es un inmenso arsenal de mercancias...”, poniendo de
presente la tendencia del modo capitalista de produccion de homogeneizar en un
solo mercado mundial las relaciones econémicas del planeta, en el cual la fuerza del
bajo precio de las mercancias arrasa con todo tipo de barreras nacionales, de tal
manera que ni siquiera la Gran Muralla China, podia detener su incontenible
avance.

Hoy, cuando el pragmatismo neoliberal se ve acorralado por una de sus recurrentes
crisis, sus gestores no han dudado en recurrir, aun cuando de manera vergonzante,
por via de los esguinces Keynesianos, al derribo de todo rasgo distintivo nacional
que entrabe la circulacidon de mercancias; por tanto, hablar de derechos nacionales
es considerado en el ambito juridico como una desuetud.

Volviendo los ojos al pasado, algunos afioran la universalidad del Derecho Romano
en las relaciones civiles, y la del Derecho Canodnico en el Derecho de Familia;
empero ni la rueda de la historia da marcha atras, ni el desarrollo futuro del derecho
transita sendas de retorno; la universalizacién de que ahora se trata, no hace mas
que seguir las leyes del mercado, generando relaciones juridicas homogéneas en
respuesta a relaciones econémicas homogeneizadas.

36



T E M A S
SOCIO-JURIDICOS

No obstante, tampoco podemos mitificar el proceso, olvidando los ingentes proble-
mas politicos, econdmicos y sociales que él conlleva; la caida del muro de Berlin,
hace ya veinte afios, solo se ha traducido, en tratandose de la circulacién de la fuerza
del trabajo, en la ereccién de la gran barrera invisible de los pasaportes y visados
que se complementa con los vallados de la frontera mexicana-norteamericana o el
cerco del Estado de Israel a los palestinos de Gazay Cisjordania.

Sin embargo en nuestro pais, somos testigos de excepcién del avance incontenible,
consciente o inconsciente, de normatividades, estilos juridicos y hasta decisiones
jurisdiccionales foraneas que se imponen sobre la nuestra dejandonos sumidos en
la perplejidad por no comprender este inexorable proceso.

Y para comprenderlo es necesario que los juristas se hallen dotados de los
instrumentos necesarios que les permitan asimilar sus elementos vitales,
compatibles con nuestra estructura juridica, nuestra idiosincrasia, y para rechazar
todo aquello que nos sea nocivo, que nos subyugue o demerite en el concierto
universal; para ello el Derecho Comparado, desde la tripartita vision de su objeto, fin
y método, puede facilitarnos un mirador que nos permita atisbar anteladamente las
embarcaciones foraneas que pretenden arribar a nuestro puerto.

El Derecho Comparado se propone, por su objeto, confrontar el conjunto de las
reglas de derecho y de las practicas judiciales y extrajudiciales del mundo, desde la
perspectiva de sus Fuentes de Derecho.

La finalidad esta dada por la busqueda de las corrientes universalizadoras del
pensamiento humano a partir de las instituciones juridicas acogidas y consagradas
por los diferentes estados, y las tendencias fundamentales de su movimiento.

Desde el punto de vista metodoldgico, implica la confrontacién permanente de las
reglas nacionales con las extranjeras, observando sus confluencias vy
discrepancias, estudiando no sélo sus efectos sino determinando sus causas.

2. ELDERECHO DE LOS PAISES EXTRANJEROS

La Comparaciéon nos permite constatar la existencia de un complejo proceso de
imbricacion del derecho nacional con el de otras naciones, que se concreta en la
incorporacion progresiva de normas internacionales al ordenamiento interno;
determinado por los siguientes presupuestos®:

i) La globalizacién implica intercomunicacion juridica, la circulacion de mercancias
en el mercado mundial que se propicia desde los organismos internacionales
determina que las relaciones que expresan juridicamente su movimiento deban
homogeneizarse para superar las colisiones que entrabarian los procesos de
intercambio mercantil

4 BREYER, Stephen; enel Prefacioa Juzgar en Estados Unidos y Francia; editorial Odile Jacob, Paris,
2003.
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li) La proteccién de los Derechos Fundamentales de los sujetos de derecho ha de
ser internacional; en efecto, la universalizacion de los agentes del mercado se
desarrolla a la par con la libre circulacién de mercancias, generando nuevos
problemas materiales y juridicos, como los que implican la necesaria traslacion de
los representantes del capital a todos los lugares del planeta, la migracién masiva de
las poblaciones de los paises pobres del sur del hemisferio hacia los paises ricos del
norte, la confluencia de razas y el mestizaje.

El efecto de expansion de los Derechos Fundamentales, se ha traducido en el
tratado de Roma, en la institucién de la Corte Penal Internacional, para someter a
juicios a los autores de crimenes contra la Humanidad, mientras que en la
comunidad europea se creo la Corte de Estrasburgo para encomendarle los litigios
sobre Derechos Fundamentales de los ciudadanos europeos ante las
vulneraciones de los estados miembros; la Constitucién colombiana de 1991,
incorpora este principio en su articulo 93°

iii) El desarrollo econdmico, las crisis del mercado, los problemas econdmicos, la
ecologia, el desarrollo de la tecnologia como es el caso de “Internet”, han roto las
fronteras nacionales para convertirse en fenémenos que impactan todos el globo
terrdqueo y a la poblacion mundial: “el aleteo de una mariposa en China, puede
desatar una tormenta en el desierto del Sahara.....Un segundo de panico en la Bolsa
de valores en Nueva York o en Hong Kong, puede causar un desastre econémico en
Alemania o una hambruna en el Africa ecuatorial.”.

iv) Los Jueces de todas las naciones utilizan métodos, técnicas y argumentaciones
similares en casos analogos: ante problemas similares, empiezan a dar respuestas
similares.

La construccién de la Comunidad Econémica Europea a partir de los afios cincuenta
del siglo XX, y su interrelacion con el mercado Norteamericano y Asiatico ha
generado una comunicacion directa y creciente entre el Common law y el derecho
continental europeo del Civil law , poniendo de presente sus raices, similitudes y
diferencias, planteando sincretismos antes insospechados.

5 Constitucion Politica de Colombia, articulo 93: “Los tratados y convenios internacionales ratificados
por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de
excepcion, prevalecen en el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

El Estado Colombiano puede reconocer la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional en los términos
previstos en el Estatuto de Roma adoptado el 17 de julio de 1998 por la Conferencia de Plenipotenciarios
de las Naciones Unidas y, consecuentemente, ratificar este tratado de conformidad con el procedimiento
establecido en esta Constitucion.

La admision de un tratamiento diferente en materias sustanciales por parte del Estatuto de Roma con
respecto a las garantias contenidas en la Constitucion tendra efectos exclusivamente dentro del ambito de
la materia regulada en é1”.
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Asi por ejemplo, cuando en 1996 se plante6 una reforma al sistema de peritaje
Inglés, influenciada por el derecho Franceés, y a su vez, esta ha repercutido en los
juristas norteamericanos afiliados a la American Bar Association (ABA), que la han
encontrado esta forma del peritaje como un mecanismo eficaz y mejor adaptado a la
diversavariedad de los asuntos que plantea el comercio internacional.

De contera, en los tribunales franceses también se han aceptado elementos
pragmaticos de los peritajes técnicos, muy usuales en la cultura juridica
norteamericana, como en el caso de la accién de la liga contra el racismo y el
antisemitismo contra Yahoo, paraimpedir el uso de la red en la difusién de simbolos y
objetos nazis, que concluyd con un’acuerdo técnico” sin abocar los asuntos de
“fondo”, decision exdtica en la cultura juridica francesa’.

En el Canada francofono, mientras sus jueces empezaban a plantearse el temade la
concrecion del principio de “Fraternidad” en sus leyes civiles, de manera
simultanea en USA la Corte Suprema de Justicia admitia la “discriminacion
positiva” o “affirmative actio” frente al principio de Igualdad garantizado como
“equal proteccion of the law” por la Constitucion de los Estados Unidos.

En efecto, en el caso de la seleccidn de estudiantes por una Universidad estatal, en
la cual se asignaron cupos a minorias raciales (negros, indigenas, judios), se plante6
el problema de si tener en cuenta el origen étnico para favorecer la admision, ¢ viola
el principio de Igualdad?

Asi, entonces, se contrasté Affirmative action en relacion con el principio de
Igualdad (equal proteccién cause), a efecto de compensar discriminaciones
pasadas; con el principio de Libertad, ya que la universidad puede ejercer su libertad
de buscar la diversidad; y con el principio de Fraternidad, ya que la heterogeneidad
racial fortalece el sistema, cuando, por el contrario, la homogeneidad divide a la
sociedad; en su conclusion la Corte de USA determina que la solidaridad social en la
democracia es expresion del principio de Fraternidad.

Hoy, se ponen al orden del dia en todos los paises los fendmenos de globalizacién de
la cultura juridica y la procesalizacion de la vida como expresién de una sociedad
conten-ciosa; asi, por ejemplo, han tomado relevancia los procesos por acoso
sexual, acoso laboral, las demandas por practica médica, la extension del sistema
penal acusatorio y el otorgamiento de privilegios al procesado que confiesa; asi
como en el derecho econdmico las instituciones del gobierno empresarial y los
“Cdédigos de buen gobierno”.

3.SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS EN ELDERECHO COMPARADO

Si la finalidad de la disciplina es poner de presente los elementos comunes de las
diferentes normatividades estatales, en procura de encontrar los cauces de su
convegencia, como lo seialan Garfapon y Papadopoulus,

6 BREYER, Stephen. Op., cit. Prefacio XIII.
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“Nos creemos iguales pero somos diferentes; pensamos que
queremos decir las mismas cosas con las mismas palabras
-que un judge es un juez, que el trial es un proceso, por
ejemplo- sin comprender que éstas provienen de
representaciones colectivas muy diferentes, y que son mas
complicadas al no ser explicitas..””

La construccién de un modelo convergente, que permita superar las contra-
dicciones, poniendo de presente las semejanzas y las diferencias, haciéndolas
explicitas, a través de un dialogo que permita el reconocimiento mutuo, que
reconozca la relatividad de las instituciones del common law y del civil law, que
examine sus raices comunes como lo son el derecho romano y el capitalismo, que
realice la interpelacion reciproca de su problemas y soluciones, que comprenda
plenamente sus fracturas, riesgos y riquezas; como lo sefiala Ricoeur, “La
comprension, es una terrible aventura en la que todas las herencias culturales
corren el riesgo de zozobrar en un sincretismo vago’™.

Desde la perspectiva de la convergencia, podremos comprender mejor el
significado que en el mundo occidental ha tomado la esfera de lo mercantil en el
common law, en el cual se plantea una plena libertad de realizaciéon de los
business, y la esfera de lo publico en el civil law, frente al Negocio Juridico, que le
permite excluir ciertos bienes del comercio, o limitar la libertad contractual por
razones de orden publico, que tienen expresiones en casos como el de “el enano
bala y Ila dignidad humana” en Francia’, los contratos de arrendamiento de
vientres, los matrimonios homosexuales, o la pena de muerte en USA.

Este modelo convergente, nos permite apreciar también, los efectos que el modelo
codificador ha tenido en el derecho angloamericano, hasta el punto que en USA se
ha expedido el Uniform commercial Code, y en Inglaterra se propugna por
codificar lajurisprudencia sobre torty contract.

El derecho continental como el derecho anglosajon, abrevan en la fuente comun del
derecho romano, expresan la tradicion juridica de Occidente, que mantiene puntos
de contacto en su progresiva construccién, unas veces del centro hacia la perisferia,
otras en sentido inverso, unas veces privilegiando el Derecho de los Jueces (Judge
made law) como en Inglaterra, otras el Derecho de los Funcionarios, como en
Francia, que convergen en el principio de independencia del poder judicial, en
procura de seguridad juridica; como ya lo sefialaba JHERING, en El espiritu del
derechoromano:

7 GARAPON, Antoine y PAPADOPOULUS, loannis; Juzgar en Estados Unidos y en Francia; LEGIS
editores, Bogota, 2006, Introduccion, xviii.

8 RICOEUR, Paul; Historiay verdad; Seduil, Paris, 1964.

9 Consejo de Estado Francés, sentencia del 27 de octubre de 1995. Comuna de Morsng-sur-Orge: “El
lanzamiento de un enano en un espectaculo piblico, atenta contra la dignidad humana.”
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“Mientras que las reglas se revelen en el primer
momento, mientras que las instituciones y las
definiciones de derecho se denuncien ellas mimas en su
aplicacion practica, las fuerzas motrices del derecho se
ocultan en lo mas profundo de su esencia intima. Estas
so6lo actuan poco a poco, infiltrandose, es cierto, dentro
de todo el organismo, pero sin manifestarse en ninguna
parte de una forma lo suficientemente evidente para que
puedan necesariamente ser percibidas...Estas no son
reglas sino cualidades, rasgos del caracter de
instituciones juridicas, ideas generales que no son
susceptibles por ellas mismas de ninguna paliacion,
pero que han ejercido una influencia determinante sobre
laformacion de las reglas practicas del derecho.””

El modelo convergente ha de permitir comparar no soélo las leyes y las soluciones
juridicas, sino sus presupuestos facticos, que subyacen en la cultura en la cual de
desarrollan las instituciones, tomandolas en su conjunto, comparando las leyes, las
soluciones juridicas, los procedimientos y de las practicas legales ya que la
comparacion no debe limitarse al derecho dogmatico, esto, es a realizar una
verificacion de los textos vigentes, sino que es preciso examinar la cultura juridica
que le sirve de sustento; como lo decia el Barén de la Brede y Montesquieu: “No es
suficiente comparar cada una de las leyes; es necesario tomarlas todas juntas
y compararlas en conjunto.””

Los sistemas juridicos tienen en su origen una divergente percepcion de la fuente
del poder publico, mientas en el derecho norteamericano es la Constitucion la que
organiza el sistema juridico, de la cual el juez es el intérprete, en el derecho francés
la fuente del ordenamiento no es juridica sino politica, la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, que constituye la columna medular de la
Republica, y eso se expresa en la concepcion de que los jueces son meros
ventrilocuos de un legislador racional que expresa el interés general.

El estudio de la “praxis” juridica permite determinar que sus protagonistas'* son
distintos en las diferentes culturas juridicas, en Inglaterra, son los Jueces, los
legisladores en Franciay los profesores en Alemania; mientras que en el civil law el
Juez es activo y sujeto areglas, en el common law, es pasivo, no actia, su mision
es preservarlaregla.

10 JHERING, Rudolph, von; El Espiritu del Derecho Romano en las diferentes fases de su desarrollo;
Forni editores, Bologne, 1969.

11 MONTESQUIEU, Charles de Secondant, baron de; El Espiritu de la Leyes; L XXIX, Cap. Xi; Oxford
University Press , México,1999.

12 CAENGEM, R. C. van; Judges, legislattors and Professors. Chapter in European Legal History;
Cambridge (RU), Cambirdge, University Press, 1987.
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Asi mismo, el jurista tiene actitudes, creencias, percepciones, valores y difenrencias
en los distintos sistemas juridicos, mientras en el civil law, debe actuar en un campo
donde el escrito, el expediente y el secreto son las caracteristicas dominantes, en el
common law, la cultura oral, la audienciay la transparencia constituyen el ambito de
su actuacion.

La practica judicial tiene por objeto la produccion de la verdad mediante el
cuestionamiento de los hechos, a través de la investigacion de los mismos y de las
pruebas recaudadas que han de presentarse en el juicio con la finalidad de imponer
una pena, es en todas las culturas un dispositivo que a la vez que racional, es
simbdlico, rodeado de una parafernalia que permite distinguir entre el Juez que
condena a muerte, el verdugo que la ejecuta, o el carnicero que “in situ” se tomala
justicia por propia mano, todos ellos con el mismo resultado, pero mediante distintos
procedimientos.

Asi, el proceso se configura como un camino abierto para trascender el sistema de
ordalias y juramentos, donde se hace necesario responder de manera coherente a
preguntas planteadas para auscultar la verdad, los anglosajones lo hacen poniendo
el énfasis en la prueba, en el Juicio por Jurados o del “Adversary Trial' que
constituye el sustrato del sistema acusatorio, mientras que los continentales
europeos lo ponen en la investigacion, como un vestigio del ritual inquisitivo ; por las
formas, el ritual del primero es parlamentario; en el segundo, es una “mise en
escene”; como lo dice Michel Foucault,

“ Las practicas judiciales, son las formas mediante la cual, entre
los hombres, se dirimen los errores y responsabilidades (...) la
forma (...) a través de la cual los hombres pueden ser juzgados en
funcién de los errores cometidos; la forma mediante la cual se
impone a unos hombres la reparacion de sus acciones y la
punicién de otras...”"

El examen de las distintas vertientes nos permite comparar sus origenes, sus
relaciones con el poder y las formas de gobierno, la preponderancia de la “norma”
que expresa la voluntad del poder, o del “derecho” como idea generatriz que
antecede al poder y lo limita, mediante acciones colectivas que van mas alla de los
simples balances o contrapoderes conocidos como “checks and balances”.

Asi, por ejemplo, en relacion con el principio esencial del llamado “Estado de
Derecho” es el respeto al procedimiento legal, o regular, “conforme a derecho”, y
que constituye una autolimitacion al poder, para sujetarlo a deberes y
comportamientos determinados por normas superiores, ante cuya ausencia se
configura el “estado policia”, aquel que se atribuye solo poderes, pero no se sujeta
adeberes.

13 FOUCAULT, Michel; La verdad y la formas juridicas; Gallimard, Paris, 2001, pagina 1411.
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Los anglosajones, se refieren a la “primacia del derecho”, expresando que el
derecho, en su doble acepcion de regla y regularidad, debe inspirar toda accién
publica o privada, asumiendo una forma predeterminada que la purgue de
arbitrariedad, por tanto, en el Rule of law o due process of law la justicia no ha de
depender del juez, sino de la regla previsible, por ello “en este sentido, mejor
valdria una regla injusta pero previsible, que una justicia que dependa de la
personalidad de un juez.”"

4. LAINTERNACIONALIZACION DE LAS FUENTES DEL DERECHO

El mercado mundial determina la internacionalizacion de las relaciones juridicas; el
sistema juridico que regula las relaciones entre las partes que intervienen en el
circuito econdmico mundial, trasciende las regulaciones nacionales para postular la
necesidad de que temas como la validez de los contratos, las mutaciones facticas de
la circunstancias en la ejecucion de los mismos, los hechos de la naturaleza, los
riesgos de la negociacion y la transferencia de los bienes, o las distancias que
separan a las partes, a los acreedores de los deudores, reciban un tratamiento
juridico especial, que suponga la superacion del estricto marco del derecho
particular de un Estado, que homogenice las soluciones de los conflictos, superando
la diversidad de leyes, a fin de generar un pleno equilibrio entre las partes que
garantice la realizacién del libre mercado.™

Empero, la internacionalizacion de las relaciones juridicas no sélo se da por la arista
de las mercancias, la circulacién de los sujetos de derecho por todo el planeta
determina la generacion de colisiones entre los derechos nacionales, entre las
normas que persiguen al subdito y las normas que se aplican en un determinado
pais, entre las que hacen parte de sus garantias y las que le imponen cargas y
obligaciones; bastaria sefialar la controversia que se suscita en el caso de una
madre espafola convicta en USA por el secuestro de su hija en USA, mientras que
los abuelos maternos detentan legalmente, en su nombre, la custodia de la menor
en Espafia.

El proceso de internacionalizacion de las fuentes ha sido largo y tortuoso, va desde
la institucionalizacién de las professiones iuris medievales, en cuya virtud las
partes escogen el sistema juridico, hasta la construccién de verdaderas normas
internacionales de caracter supranacional, pasando obviamente por la llamada lex
mercatoria, que produjo la universalizacion de los usos comerciales y de
navegacion (Lex Rodhia de lactu), asi como el proceso de centralizaciéon y
universalizacién de los principios del common law y del sistema romano-
germanico.

14 GARRAPONyPAPADOPOULOS; Op, cit, pagina 24.

15 AUDIT, Bernad; La internacionalizacién de las fuentes (Convenciones y codificaciones privadas
internacionales), en Le contrat: Problémes actuals, perspectivas et évolutions; UEC, Bogota 2007. El
autor es profesor en la Universidad Paris I ( Panteon-Assas)
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Enlallamada “época moderna’, podemos destacar los siguientes hitos:

i) La UNIDROIT (Internacional Institud For Unification Of Private Law), creada en
1929 y reestablecida en 1940, construye las Convenciones de la Haya de 1964,
sobre compraventa y venta internacional.

i) La creacién de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Comercial
Internacional (CNUDCI) en 1966.

iii) La Convencion de Viena sobre la Venta Internacional de Mercancias; (CVIM) en
1980, suscrita por 65 estados miembros y que en Colombia entré en vigencia a
partir del 1° de agosto de 2002.

iv) La expedicion de los Principios relativos a los contratos del comercio
internacional de 1994 y 2004, por parte de la UNIDROIT.

v) Laexpedicién de los Principios del Derecho Europeo de los Contratos- por parte
de la Comision O Lando. (Dinamarca)

vi) La expedicion del Codigo Europeo de los Contratos, redactado por la Academia
de Privatistas europeos, dirigida por Gandolfi (U de Pavia).

Asi mismo, se ha producido una Internacionalizacion organizada, mediante
convenios que establecen una ley uniforme, esto es, a la regulacion de relaciones
internacionales que a la simple unificacion de los derechos internos de los Estados,
y que se caracteriza por:

i) Convenios que establecen una ley uniforme, eliminando la diversidad de
ordenamientos internos; sin embargo, su aplicacion presenta multiples
dificultades, ya que los Estados se manifiestan reticentes a abandonar sus
potestades sustituyendo sus normas nacionales por disposiciones que en
muchos casos, en principio, pueden parecer exoéticas.

i) Generacion de reacciones imprevistas en la armonizacion de los Derechos
internos y las relaciones internacionales, que colisionan con el vinculo sistémico
del conjunto normativo interno.

iii) Surgimiento de divergencias en la aplicacion de las Jurisprudencias nacionales.

Ante las dificultades que ofrece en términos inmediatos la implantaciéon de una ley
uniforme internacional, se abre la perspectiva de una regulacion uniforme de las
relaciones internacionales, que aproxime los elementos internos con los
internacionales, regulando aspectos puntuales como el transporte, los contratos de
leasing, de factoring , o la compraventa, en la perspectiva de la ejecucion de un
programa minimo, desechando o, al menos, aplazando la realizacion del proyecto
definitivo.
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Entre sus caracteristicas mas importantes se pueden senalar:

[) Definicion de la internacionalidad, que permita superar las diferencias entre las
normas uniformes y las de un estado al cual esta ligada estrechamente la
operacion; por ejemplo, cuando el vendedor que se halla en un Estado, debe
extender una garantia aplicable en otro, o, cuando ambas partes se hallan en
Estados diferentes a aquel en que se realiza la enajenacion.

ii) Interpretacion uniforme y buena fe, asi como la referencia a la jurisprudencia
extranjera como fuente de interpretacion; de acuerdo con el articulo 7.1 de
CVIM: “En la interpretacion de la presente Convencién se tendran en
cuenta el caracter internacional y la necesidad de promover la uniformidad
ensu aplicaciéony de asegurar la observancia de la buenafe en el comercio
internacional.””

iii) Lareciprocidad.

iv) Las leyes nacionales imperativas (leyes de Policia), excluyendo las normas
nacionales imperativas, como las de validez de los contratos o de sus
estipulaciones, a efecto de garantizar el respeto de la integridad del
consentimiento (casos de error o mistake, y de dolo o misrepresentation).

v) Reglas de exclusion por voluntad expresa de las partes. (Parcial/ total o de
Opting out/ Opting in.) dando prevalencia al principio de autonomia de la
voluntad de las partes. (Convenios de Roma y de La Haya). El articulo 6° de la
Convencioén de Viena sefiala: “Las partes podran excluir la aplicaciéon de la
presente Convencion o (...) establecer excepciones a cualesquiera de sus
disposiciones o modificar sus efectos.”

vi) Prorroga del derecho y extension de aplicacion, haciendo aplicable el derecho
uniforme cuando no lo es segun sus propios términos; eligiendo, por ejemplo,
las normas de un Estado. O sea, un “Derecho neutro”, al cual no se halla
vinculada ninguna de las partes.

Vii

~

Interpretacion de silencios, defiriendo a la aplicacion de las normas de un estado
determinado, en caso de no acuerdo sobre ciertos asuntos, como un ultimo
recurso, dando prevalencia al mantenimiento del contrato, antes que a su
resolucién; o acudiendo a los principios generales del derecho o a las normas
del derecho internacional privado. (Articulo 7.2 de la CVIM).

Asi mismo, de manera paralela a la accién de los Estados existe un proceso de
Internacionalizacion espontanea, en especial en el derecho de los contratos,
caracterizada por:

16 AUDIT, Bernard; Op., cit, pagina 21.
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i) Aplicacion de los usos internacionales de comercio, y las practicas de sectores
especializados, tales como el de las materias primas, los del transporte
maritimo, seguros o bancos que plantean un resurgimiento de la Lex
mercatoria, estrechamente ligada al principio Pacta sum Servanda y a los
Principios Generales del Derecho; el articulo 9 de la CVIM reconoce la validez
de los usos particulares tanto al comprador como al vendedor: “Se considera
que las partes han hecho tacitamente aplicable al contrato o a su
formacién un uso del que tenian o debian haber tenido y que, en el
comercio internacional, sea ampliamente conocido y regularmente
observado por las partes en contratos del mismo tipo en el trafico
mercantil de que se trate.”"”

i) Codificacion sintética: privadas y semiprivadas, realizadas por los doctrinantes
del derecho comparado, asi como la construcciéon de proyectos de leyes
modelo, y el uso del arbitraje internacional que permiten a los arbitros
seleccionar lareglas de derecho que juzguen apropiadas.

Otro gran factor de internacionalizacion de las fuentes se deriva de la europeizacién
del derecho de los contratos dentro de la construccion de la Comunidad Econdmica
Europea®, y que tiene como referentes especiales el Tratado de Roma (1957), la
Convencién Europea de Salvaguarda de los Derechos del Hombre y de la
Libertades Fundamentales de 1950 y la accion interpretativa de la Corte de
Luxemburgo y de la Corte de Estrasburgo, que despliegan su acciéon dando
relevancia a los principios de seguridad juridica, buena fe respeto a los derechos del
hombre y al derecho a la defensa.

Al efecto han debido conciliarse dos concepciones sobre la materia contractual, en
un principio opuestas, la del Common law, que es una concepcion eminentemente
econdémica, donde lo esencial es la contraprestacion “bargaim” o el intercambio,
frente a la del Derecho romano-germanico, que es una concepcion moralista y de
equidad, que privilegia el Pacta sum Servanda, influenciada por el derecho natural
através de Pothier y Portalis y atemperada por el principio de buena fe o de “justicia
contractual” y |la teoria de la “imprevisién” que introdujo el BGB, en procura de
salvar el contrato como forma de salvaguardar la economia®.

El derecho comunitario de los contratos es en esencia un derecho de profunda
inspiracion econémica, determinado por el objetivo del mismo Tratado de Roma,
que es “permitir la realizacion de un Mercado Comun”, trascendiendo, por tanto,
la unidad politica y juridica; el Derecho europeo se puede caracterizar como liberal,
comercial y econémico, que procura homogeneizar las politicas econdmicas de los

17 Ibidem, pagina 28.

18 JAUFRET-SPINOSI, Camile; Influencia del Deecho Comunitrario y europeo sobre el derecho de
los contratos; en Le contrat: Problémes actuals, perspectives et évolutions; UEC , Bogota 2007. La
autora es profesora en la Universidad Paris II ( Pante6n-Assa) pagina 33 y ss.

19 Ibidem,pagina35.
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Estados, y que de contera ha creado dos instituciones: por una parte “el
consumidor” protagonista del derecho de la venta y del crédito, representante
natural del mercado, y el “juez interventor”, que dilucida e interpreta las nociones
vagas, abundantes en los derechos supranacionales y “que son imprecisas,
como la buena fe, la dignidad del hombre, el respeto a la vida privada, lo
equitativo, lo justo, lo razonable, la proporcionalidad...””

Asi mismo, la expansién progresiva de los Derechos Fundamentales en el ambito
juridico penetra en el bastion mas profundo de la autonomia individual, como es la
estipulacion contractual, dando prevalencia a los principios de respeto a la vida
privada, frente a clausulas restrictivas que pueden declararse como ineficaces por
vulneracion de aquellos®.

Los jueces progresivamente han extendido, a la materia contractual los principios
contenidos en las declaraciones de los derechos del hombre, entrometiéndose en la
esencia de la libertad contractual®, imponiendo relaciones de colaboracion entre las
partes para la consecucion de su objeto, o la exigencia del equilibrio entre las
prestaciones principales y, o accesorias, que deben ser controlados por el Juez™.

Il. ELMETODOY LAS TECNICAS DEL DERECHO COMPARADO

Herddoto sefialaba una antiquisima costumbre germana de discutir dos veces todos
los asuntos de importancia: “Una de ellas embriagados y otra sobrios:
embriagados, para que sus consejos no carecieran de vigor; sobrios, para que
no les faltara discrecion”; en el Derecho Comparado examinar los hechos

juridicos, desde la doble perspectiva lainternay la externa, es premisa basica.

Desde Montesquieu, en su Espiritu de las Leyes, los estudios comparativos de la
normativa, explicativos de su diversidad, procuran encontrar la médula racional de
un ordenamiento juridico, en la confluencia con los factores determinantes de la
naturaleza humana, que puede construir una jurisdicidad universal, dando cuenta
de la presencia general del hombre sobre el planeta.

El orden juridico no se construye a si mismo, surge de las necesidades de la vida
social, por ende, las bases de todo Derecho estan referidas a los fendmenos
sociales, pero también puede a su vez producirlos; ;Cual es entonces la

20 Ibidem,péagina37.

21 Caso de larestriccion de utilizacion del inmueble arrendado, prohibiendo el alojamiento de parientes
o amigos; y el de fijacién del domicilio forzoso del trabajador por parte del empleador.

22 JAUFRET-SPINOSI, Camile; Op., cit., pagina45.

23 MAZEAUD, Denis; La europeizacion del derecho de los contratos (lege Fernda).; en Le contrat:
Problémes actuals, perspectives et évolutions; UEC, Bogota 2007, pagina 47 yss. Elautor es profesor
en la Universidad Paris I1 ( Pantedn-Assas);

24 FRANK Jerome, La Influencia del Derecho Europeo Continental, en el “Common Law”, Bosh,
Barcelona, 1957
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particularidad del fenédmeno? ¢ Cual es su connotacién universal? ¢Por qué en
Occidente desechamos socialmente la poligamia y la proscribimos juridicamente,
mientras que en las legislaciones musulmanas aun se protege?, ambas consideran
su forma particular de matrimonio como “Unica base legal de |la familia”.

La simple conciencia de la diversidad existente nos permite una mejor perspectiva
de nuestro propio punto de vista; el estudio de las similitudes, diferencias y las
razones de las mismas, permiten sondear a fondo la particularidad y esencia de
cada cosa; cuan valioso resulta el conocimiento de que existe una regulacion
diferente, para percibir los efectos de la propia normatividad, encontrar otras
soluciones a un problema, o la misma solucion por via técnica distinta.

¢, Como se trata en la Legislacion Alemana, o en el Ordenamiento Anglosajon, el
incremento nominal de los bienes propios de cada conyuge?, ¢Es preciso en
nuestra legislacion proceder a la indexacion del valor nominal, antes de proceder al
calculo de su incremento real (y no el nominal) para efecto de las recompensas y
restituciones? ¢ Cual criterio interpretativo es mas acorde con las tendencias
universales, el nominalista o el de las valoraciones reales?, ;Cual es el mas
equitativo?, ¢ Cual es el mas “juridico”?

El Derecho Comparado entonces, nos aumenta la capacidad de contemplar critica y
objetivamente nuestro propio ordenamiento juridico, aumenta el arsenal de
soluciones, desarrolla nuevas alternativas a partir de la comparacion, oxigena las
instituciones juridicas propias y las homogeiniza con las foraneas.

1.1.LaDiversidad del Orden Juridico

La Metodologia del Derecho Comparado, impone reconocer la variedad de
sistemas juridicos foraneos y la ineludible interaccion de ellos con el nuestro. Ello
implica reconocer:

a) La diversidad de reglas de Derecho Positivo, con soluciones diversas a fendme-
nos facticos similares: por ejemplo, los derechos herenciales del adoptado.

b) La diversidad de formas de aplicacion de los “Principios del Derecho”
inspiradores de las reglas del derecho; por ejemplo, la amplitud de los poderes
del tutor en la administracion de bienes del pupilo.

c) Ladiversidad de las formas de produccién de las normas de derecho: por ejemplo,
los Sistemas de Base Normativa y codificada de construccion general y abstracta,
prefiada de definiciones; y los sistemas consuetudinarios o de antecedentes
judiciales con propension hacia la regla particular, plena de enumeraciones.

Las diferencias nos permiten comprender que la historia juridica se halla plena de

alternacion y mezcla continua en variadas dosis, de factores de diferenciacion y
factores de homogeneizacion en los sistemas juridicos.

48



T EM A S
SOCIO-JURIDICOS

Son factores de diversificacion juridica los naturales, como los orogréficos,
hidrograficos y climatolégicos, y pueden serlo los econdmicos, los politicos y los
sociales; mientras que en los factores de homogeneizacion podemos citar la
migracion, la dominacién de unas naciones por otras, la universalizacion del
mercado, de la ciencia, la técnicay la cultura.

La influencia de estos factores, en uno y otro sentido es oscilante, no se manifiestan
univocamente; hay factores de diferenciacion que pueden trasmutarse en su contrario.

Veamos, la Invasion Barbara al Imperio Romano, que en inicio determindé una
separacion absoluta entre la Costumbre Barbara y el Derecho Romano, derivara en
un proceso de fusion, el “Modernus Usus Pandectarum” origen del Derecho Aleman;
lo mismo puede observarse en el crisol del Derecho Espaiiol, con sus afluentes
moriscos, judaicos y romanicos.

Y en el sentido contrario, tenemos por ejemplo el Derecho Candnico, que de
elemento unificador del Antiguo Derecho de Familia en toda la Europa Medieval, se
ha constituido en factor de diferenciacion que le lleva a su extincién, al perder su
validez como regla de razén y refugiarse simplemente en ser regla de autoridad.

Las influencias reciprocas son enriquecedoras, permiten el desarrolloy el avance de
las instituciones juridicas, pero también pueden generar retrocesos.

Veamos, en el derecho inglés el aforismo “La casa del hombre es su castillo” ha
desarrollado el criterio de que el hombre mas pobre podia oponer su derecho de
inviolabilidad domiciliaria al poder de la Corona, el Rey de Inglaterra con todas sus
fuerzas era impotente para traspasar el umbral de la vivienda mas miserable de uno
de sus subditos; los norteamericanos lo consagraron en su cuarta enmienda
constitucional como una reliquia, y su jurisprudencia lo ha extendido como un
derecho que protege aun el vehiculo de movilizacién personal.

Y claro, por ejemplo negativo, podemos citar toda la invasion de legislacion contra el
narcotrafico, las negociaciones de penas, la politica criminal del “sheriff”, la
legislacion antiterrorista italiana, con sus jueces vergonzantes o “sin rostro”, que
destruyen la coherencia de nuestro sistema juridico y sus garantias democraticas.

1.2. Utilidad del Derecho Comparado

El estudio del derecho comparado presenta diversas utilidades a las disciplinas
juridicas:

En primer término informa al Jurista y en especial al Juez, sobre las diversas
soluciones que se han dado por diversos pueblos a un problema a resolver. Por
ejemplo, ;Qué razon tiene el que sigamos considerando el consumo de
estupefacientes (la dosis personal) como contravencién, cuando en Norteamérica y
los paises europeosnoloes?
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En segundo término, es de utilidad para clarificar el trafico de las relaciones juridicas
internacionales, unificando criterios sobre las garantias basicas que deben
otorgarse a los “ciudadanos del mundo”, bien sea en sus desplazamientos o en el
trafico de sus bienesy servicios.

En tercer lugar, la familiaridad con las leyes extranjeras, repercute positivamente en
la pronta solucion de los conflictos de leyes que se presentan en el derecho
internacional privado, y en la ereccion de un “Orden Publico Internacional”.

En cuarto lugar, proporciona al legislador tradiciones y experiencias necesarias
para aceptar, modificar o rechazar, de acuerdo con las estructuras basicas de
nuestras instituciones, modelos legislativos de validez universal.

Labouleye, presidente de la “Sociéte Francaise de Legislation Comparée”,
creada en 1869, afirmaba que él “permitia ver mas lejos que las aplicaciones
inmediatas de las reglas de derecho”, remontar los principios de la legislacion
propia, buscar las profundas fuentes del derecho; Esmein, en el Congreso
Internacional de Derecho Comparado de 1900, celebrado en Paris, sintetizo: “Se
compara para mejor comprender.”

2. LOS SISTEMAS JURIDICOS

La tarea de diferenciacion de los diversos sistemas juridicos en el derecho
comparado, se ha intentado sobre diversas bases; la primera de ellas, por
Glasson®, detectando la influencia del derecho romano o la del derecho germanico
y los mixtos.

Posteriormente René David™, distinguié cinco grupos, el Sistema Occidental, el
Sistema Soviético, el Sistema Musulman, el Sistema Hindu y el Sistema Chino, los
que finalmente reclasificd en cuatro: La Familia Romano-Germanica, El derecho
Socialista o Soviético, El Common Law, y los Derechos Religiosos Tradicionales
(Musulman e Hindu).

En una clasificacién mas reciente, Malmtréom?, desarrollando el modelo de David,
con el objeto de facilitar la descripcion y la comparacion de los sistemas juridicos
existentes, propone una distribucion de grupos, categorias y familias, considerando
estas como subdivisiones ulteriores; de esta manera distingue:

I Grupo Occidental o Euroamericano, dividido en las familias 1) Continental
Europea, 2) Latinoamericanas, 3) Nordica4) Common Law.

25 GLASSON, Le Mariage Civil etle Divorce.

26 DAVID René, Tratado “Elemental de Derecho Civil Comparado”; Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1953

27 MALMSTROM, A; “The System of Legal Systems;” Scandinavian Studie in Law, 1976 pagina 127.
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Il Grupo Socialista, dividido en las familias 1) Soviética, 2) De Democracias
Populares, 3) Republica Popular China.

Il Grupo Asiatico. Las distintas categorias, ante todo habran de dar cuenta de las
diversas formas de organizacion juridica, la naturaleza de los Estados, sus
formas de produccién juridica imperantes en cada uno de ellos; y se caracterizan
precisamente por un acercamiento progresivo entre los sistemas del Civil Law y
Common Law de una parte, y la radical diferenciacién de los sistemas socialistas,
hasta el colapso de la estructura revisionista soviética, para denotarse una
asimilacion progresiva y acelerada de este ultimo por los primeros, a partir del
decenioiniciado en 1990.

Si el Método Comparativo constituye un camino ordenado y sistematico para
abordar el estudio del sistema juridico universal, su tarea fundamental es el
establecimiento de las relaciones subyacentes entre los distintos sistemas, sus
instituciones y érdenes juridicos, articulando las partes en el todo, ubicando sus
elementos determinantes, desentrafiando sus estructuras.

3. LAS TECNICAS DEL DERECHO COMPARADO

En el tratado de Derecho Comparado de LEONTIN-JEAN CONSTANTINESCO,
son propuestos dos instrumentos técnicos esenciales para el Derecho Comparado,
laMICROyla MACRO COMPARACION.

“Entiendo por microcomparacion la aproximacién comparativa de
reglas o instituciones juridicas pertenecientes a érdenes juridicos
diferentes (...) por su naturaleza analitica y su objeto limitado, la
microcomparacion se fija en el examen del fenédmeno juridico,
seccionado y reducido a sus células ultimas o a sus particulas
elementales. Se puede considerar este trabajo como una especie de
examen juridico microscépico tendente a revelar la estructura y la
funcién de las células juridicas elementales... (...) Pero, para entender
las estructuras caracteristicas y darse cuenta de su especificidad, hay
que cambiar la escala de observacion (...) es pasando de la
microcomparacion a la macrocomparacion, Unica escala capaz de
revelar las estructuras caracteristicas y las morfologias especificas,

como puede aprehenderse larealidad juridica”.

El orden juridico constituye la integracién de las normas, principios de derecho y
nociones juridicas aplicables en una sociedad determinada, en un todo organico
que potencia las partes integrantes, construidas por particulas juridicas
elementales, que se integran en estructuras mas complejas, o institutos juridicos,

28 LEOTIN-JEAN Constantinescu; Tratado de Derecho Comparado; editorial Tecnos, Madrid, 1972,
pagina314.
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unos de ellos basicos, determinantes, y otros, accesorios, determinados; los
primeros, relacionados de manera directa con el sistema de valores e intereses
dominantes en la estructura juridica, expresan sus fines mediatos o de largo plazo;
atribuyen al sistema su individualidad, constituyen el nicleo central de construccion
del sistema, son su columna medular.

Los segundos, son subordinados, mutables, complementan el paradigma juridico
pero no lo determinan, sus reglas son limitadas al ambito especifico en que operan,
su importancia es relativa, pueden ser modificadas o sustituidas sin que esto afecte
el ordenamiento juridico.

Veamos, el Instituto Juridico Matrimonial, con sus caracteristicas contractuales,
monogamicas y heterosexuales, constituyen un instituto juridico bésico, medular en
nuestro ordenamiento juridico, comun a todos los del Sistema del Civil Lawy aun del
Common Law, pero radicalmente distinto en el Sistema Musulman; mientras que el
instituto accesorio de la comunidad econémica de gananciales, difiere en cada uno
de ellos, y mas aun, es mutante cada uno de los ordenamientos juridicos
particulares.

Varios criterios sirven para precisar los institutos juridicos determinantes en cada
sistema juridico, como son la concepcién del derecho que informa el ordenamiento
juridico, la ideologia o doctrina politica que le sirve de sustento, la fuerza vinculante
del ordenamiento respecto del poder constituido, la realidad socioeconémica que
subyace, las fuentes formales de produccion de la jurisdicidad, los parametros
hermenéuticos.

Los institutos juridicos basicos de cada sistema, son unicos, insustituibles,
determinantes, y complementarios o solidarios; la forma matrimonial monogamica y
la poligamica, por ejemplo, son incompatibles entre si, caracterizan los Sistemas
Matrimoniales Europeoamericanos la primera, los Sistemas Musulmanes la
segunda; modificarlas significa llevarlas a su contrario, cambiar la naturaleza
juridica del sistema, y, por ende, la mutacién de todo el ordenamiento, o al menos de
una parte sustancial del mismo, la del ordenamiento matrimonial.

Asi, entonces, tanto la Microcomparacion como la Macrocomparacion, son
instrumentos basicos de las técnicas del Derecho Comparado, su uso es
complementario; el primero explora las particulas juridicas individualizadas, las
ordena y clasifica, la segunda pone de manifiesto las estructuras fundamentales
que inspiran los érdenes juridicos™.

En los drdenes juridicos, se pueden dar, como lo advertimos anteriormente,
similitudes y desemejanzas, un juego reciproco de oposiciones parciales y totales
de acercamientos y distanciamientos, sean o no pertenecientes al mismo sistema
juridico; el problema fundamental radica, entonces, en establecer los elementos a

29 Ibidem,pagina327.
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través de los cuales los érdenes juridicos se asemejan o se oponen, ya que de ellos
dependera su parentesco tipoldgico, y la clasificacion de dos o mas ordenes de un
mismo sistema juridico o en sistemas juridicos distintos .

Se advierte igualmente que los 6rdenes pertenecientes a sistemas juridicos
distintos pueden tener elementos comunes, ya que estos no se oponen totalmente ,
instituto por instituto, punto por punto; de hecho, entre ellos existe gran cantidad de
elementos comunes que hacen parte de lo que Leibnitz, en su “Theatrum Legale”
determinara como componentes del derecho universal; pero lo que determina su
diferenciacion sistematica, es el hecho de que sus estructuras fundamentales, los
institutos que forman su nucleo o columna vertebral son contradictorios y opuestos.

El punto de partida de la comparacién, puede generarse desde un problema tedrico,
o desde un problema factico, “problem an case method”’; desde el primero de ellos
exploramos la validez de las leyes, sentencias y conceptos doctrinales; desde el
segundo examinamos casos judiciales fallados segun uno o mas derechos
extranjeros, para comparar sus resultados con otro fallado segun el derecho
nacional, en procura de generar las reglas y categorias que nos permitan
comprender nuestro propio derecho desde una perspectiva verdaderamente
universal.

lll. ELDERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Uno de los elementos esenciales para la coordinacion de los diferentes estatutos
normativos estatales, es la disciplina del Derecho Internacional Privado; al decir del
profesor Mantilla Rey “en los siglos XVII y XVIIl todavia se encuentra en los
juristas un interés general por el Derecho, que se llamaba comun y no por el
derecho de un reino especifico, se vivencia en ellos el sentimiento de que su
ciencia no debe limitarse al manejo habil e ingenioso de las normas de su
propio pais.””

El derecho interno colombiano, acoge la disciplina del Derecho Internacional
privado, en el Titulo Preliminar del Cdédigo Civil Colombiano, en las siguientes
disposiciones:

“Articulo 18: La ley es obligatoria tanto a los nacionales como a los extranjeros
residentes en Colombia.

Articulo 19: Los colombianos residentes o domiciliados en pais extranjero,
permaneceran sujetos a las disposiciones de éste Codigo y demas
leyes que reglan los derechos y obligaciones civiles: 1°) En lo relativo al

.30 MANTILLA REY, Ramon; Recapitulacion de Derecho Internacional Privado; Universidad
Nacional de Colombia; Bogota, 1996.
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Articulo 20:

Articulo 21:

Articulo 180:

estado de las personas y su capacidad para efectuar ciertos actos
que hayan de tener efecto alguno en los territorios administrados por
el gobierno general, 0, en asuntos de la competencia de la Unién; y 2°)
En las obligaciones y derechos que nacen de las relaciones de
familia, pero soélo respecto de los conyuges y parientes en los casos
indicados en el inciso anterior.

Los bienes situados en los territorios, y aquellos que se encuentren en
los Estados, en cuya propiedad tenga interés o derecho la Nacién,
estan sujetos a las disposiciones de este codigo, aun cuando sus
dueiios sean extranjeros y residan fuera de Colombia. Esta
disposicion se entendera sin perjuicio de las estipulaciones
contenidas en los contratos validamente celebrados en pais extrafo.

Pero los efectos de dichos contratos, para cumplirse en algun
territorio, o enlo casos en que afecten alos derechos e intereses de la
Nacion, se arreglaran a este Codigo y demas leyes civiles de la Unién.

La forma de los instrumentos publicos se determina por la ley del pais
en que hayan sido otorgados. Su autenticidad se probara segun las
reglas establecidas en el Codigo Judicial de la Unién.

La forma se refiere a las solemnidades externas, a la autenticidad, al
hecho de haber sido realmente otorgaos y autorizados por las
personasy de la manera que en tales instrumentos se exprese.

Por el hecho del matrimonio se contrae sociedad de bienes entre los
coényuges, segun las reglas del titulo 2, Libro IV, del Cédigo Civil.

Los que se hayan casado en pais extranjero y se domiciliaren en
Colombia, se presumiran separados de bienes, a menos que de
conformidad a las leyes bajo cuyo imperio se casaren se hallen
sometidos a un régimen patrimonial diferente.

Articulo 1.012: La sucesion en los bienes de una persona se abre en el momento de

su muerte en su Ultimo domicilio, salvo los casos expresamente
exceptuados.

La sucesion se regla por la ley del domicilio en que se abre, salvas las
excepciones legales.

Articulo 1.774: A falta de pacto escrito se entendera, por el mero hecho del
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EnlalLey 153 de 1887:

Articulo 38: En todo contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes al
tiempo de su celebracion. Exceptianse de esta disposicion: 1°) Las
leyes concernientes al modo de reclamar en juicio los derechos que
resultaren del contrato; y 2°) Las que sefialan penas para el caso de
infraccion de lo estipulado; la cual infraccion sera castigada con arreglo
alaley bajo la cual se hubiere cometido.

En el Cédigo de Comercio:

Los articulos 3°, 7°, 8°y 9°: 3°, “ La costumbre mercantil tendra la misma autoridad
que la ley comercial (...) En defecto de la costumbre local se tendra en
cuenta la general del pais; 7°: Los tratados o convenciones internacio-
nales de comercio no ratificados por Colombia, la costumbre mercantil
internacional (...) podran aplicarse a las cuestiones mercantiles...; 8° La
prueba de la existencia de una costumbre mercantil extranjera, y de su
vigencia, se acreditara por certificacion del respectivo consul colombia-
no o, en su defecto, por el de una nacion amiga; 9° La costumbre
mercantil internacional y su vigencia se probaran mediante copia
auténtica (...) de la sentencia o laudo en que una autoridad jurisdiccional
internacional la hubiere reconocido, interpretado o aplicado. También se
probara con certificacién autenticada de una entidad internacional
idénea, que diere fe de la existencia de la respectiva costumbre.”

Articulo 646: Los titulos creados en el extranjero tendran la consideracion de titulos-
valores si llenan los requisitos minimos establecidos en la ley que rigio
su creacion.

Articulo 864: El contrato es un acuerdo de dos o mas partes (...) y salvo estipulacion
en contrario, se entendera celebrado en el lugar de residencia del propo-
nente y en el momento en que este reciba la aceptacion de la propuesta.

Articulo 869: La ejecucion de los contratos celebrados en el exterior que deban
cumplirse en el pais, se regira por la ley colombiana.

Como lo sefalé el profesor Mantilla Rey, estas normas también se hallan contenidas
en tratados y acuerdos internacionales suscritos por Colombia, con lo cual sélo se ha
ratificado su forma, naturaleza, funcién e imperatividad, evidenciando el propdsito
internacionalista de las férmulas internas que definen “la competencia de las leyes
de derecho privado en el sistema estatal y que, obviamente plantea las bases
para regular la solucién del conflicto de frontera, entre los diversos sistemas
juridicos estatales interesados en una relacion juridica, solucion que implica
escoger, entre ellos, la ley aplicable con competencia internacional.”

31 Ibidem,pégina 26.
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Mediante el Derecho internacional privado, la ley de un Estado es aplicada por las
autoridades de otro Estado para aceptar la presencia y la actuacion de las
personas extranjeras, o para reconocer relaciones juridicas creadas con base en
actos o hechos ocurridos en el extranjero, o para influir en la administracion o en el
traspaso de la propiedad de una cosa ubicada en el extranjero, con fundamento en
el mandato constitucional que reconoce a los extranjeros los mismos derechos
civiles que se reconocen a los colombianos®.

Al decir del profesor Mantilla Rey, “Las normas de derecho internacional
privado llamadas “Leyes de Conflicto” senalan la ley estatal normalmente
aplicable a una situacién o a una relacién juridica que tiene elemento
extranjero, pero no la regula sustancialmente, como si ocurre con aquellas
que forman parte del llamado derecho privado interno.””

Constituyen normas indirectas o de competencia, distintas de las directas,
sustantivas o de contenido y de las de procedimiento; y su tarea practica es:
“Identificar un sector de la regulacion juridica, fijar las circunstancias
personales, temporales y espaciales de su identificaciéon casuista o histérica
individual, para permitir que, en cada realizacion juridica, sea factible
escoger el régimen juridico histéricamente conveniente.”*

Paratal efecto, las “normas de conflicto’”:

i) Esclarecen la competencia de las autoridades estatales e identifican la ley
estatal aplicable.

i) Determinan el Estado civil, y la capacidad de las personas, las obligaciones y
derechos de las relaciones de familia, el régimen conyugal, el régimen sucesoral,
asi como la forma de los instrumentos publicos, el contenido y validez de los
actos, y las formas de reclamacion en juicio, las sanciones y penas; asi como
establecen la eficacia de vinculos contractuales contraidos en el extranjero.

iii) Precisan la nacionalidad de las personas, el pais de ubicacién formal y real de
las cosas, y el lugar de celebracién de los contratos, asi como el lugar de
cumplimiento de las obligaciones, y el lugar de realizacion del proceso, como
también el régimen juridico aplicable.

IV. LAS FORMAS DE FAMILIAEN ELDERECHO COMPARADO

Federico Engels, establecié cuatro (4) formas de familia, a saber: Poligamica,
Sindiasmica, Punalia, y Monogamica, determinadas segun el grado de de

32 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA, articulo 100: “los extranjeros disfrutaran en
Colombia de los mismos derechos civiles que se reconocen a los colombianos y gozan, en el
territorio dela Repiblica, de las garantias concedidas a los nacionales.”

33 MANTILLA REY, Ramon. Recapitulaciones... Op., cit. pagina 26.

34 Idem.
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desarrollo de la sociedad, y caracterizadas por la hegemonia matriarcal o patriarcal,
la cohabitacién con multiples hombres o mujeres en las tres primeras, o la
cohabitacion exclusiva de la pareja heterosexual en la tltima de ellas™.

La familia monogamica burguesa, nuclear, heterosexual y de doble cabeza, se
reconoce en esta forma desde la Gens romana, reunida alrededor del “domus”y en
el “Lignage” de las tribus galicas, reunidas por el “menaje”, se enfrenta ahora, al
conflicto generado por las pretensiones de reconocimiento a la formacion
homosexual del nucleo familiar.

A partir de la Revolucién Francesa, con su postulado de secularizacién, el Estado
laico reclamé para si la potestad de regular la forma y los efectos de generacion de la
familia, asi como de la reproduccién de la especie humana, ya que ella es condicién
dela generaciony preservacion del control sobre los subditos o los ciudadanos.

No obstante, con el adecenamiento del impetu revolucionario, la burguesia cedio
parte de sus potestades a los representantes religiosos, reconociendo efectos
civiles a las formas y ritos de celebracion de los enlaces matrimoniales y a las
decisiones que sobre su validez ellas mismas profieren, generando los
denominados CONFLICTOS INTERCONFESIONALES, que el profesor Mantilla
Rey planteé como las relaciones y tensiones que se generan cuando el Estado
reconoce efectos juridicos a las formas religiosas de establecimiento de la familia®.

La Constitucion Politica de Colombia, de 1991, en su articulo 42, reconocio las
distintas formas de constitucién de la familia, “de hecho” y “de derecho”, a sus formas
civiles y el de Matrimonio religioso, por distintos ritos, asi como los efectos civiles a
los mismos, y determind sobre las formas y efectos de su disolucidn; no obstante, las
disposiciones de los articulos 4, 18 y 19 de la Carta constitucional, el Estado
colombiano reconoce la interferencia en su soberania por el Estado confesional
catdlico, llamado Estado de El Vaticano, de su Derecho candnico y de la jurisdiccion
eclesiastica , que se expresa a través del Codigo Candnico de 1917 y del Cadigo
Canonico de 1983.

1. Familia confesional catolica:

Dentro de la estructura confesional catdlica, la familia es una forma asociativa que
coexiste de manera simultanea en otras dos, la Iglesia y el Estado, y, por tanto,
reclama su derecho a intervenir en las instituciones juridicas de la personalidad y el
matrimonio, tanto para los ritos de su celebracion como para efectos de su nulidad,
del divorcio, asi como para el establecimiento y la educacion de los hijos, la
proscripcion de matrimonios homosexuales, del aborto y de la eutanasia.

35 ENGELS, Federico, el Origen de la Familia, la propiedad privada y el Estado... Editorial Oveja
Negra, Bogota, 1985.

36 MANTILLA REY, Ramoén; Conflictos Interconfesionales (Familia, Religion y Estado); Universidad
Nacional de Colombia; Bogota, 1998.

57



Centro de Investigaciones Socio - Juridicas

2. Familia confesional musulmana:

La estructura confesional musulmana, se incorpora en el Derecho musulman, al
plantear la plena e incondicional sumision del individuo. con el llamado “selame”, o
sumision a Dios, al Estado, la religién y la cultura.

En el derecho musulman, religion y Estado se confunden, asi como la “Chari” o
acto juridico a la vez religioso y juridico; y el individuo debe respetar la “sunna”* o
tradicion que se expresa por el Coran y abstenerse a realizar actos que ofendan a
Allah, realizando los actos que no lo ofenden, como por ejemplo, prefiriendo la
figura juridica de compraventa con retroventa, que permite encubrir el cobro de

intereses que se hallan prohibidos.

La creencia islamica asume diferentes ritos ortodoxo musulmanes: hanefita o
liberal, malekita, cafeita, hanabalita o estricto; segun sus doctrinantes, estos ritos
pueden convivir, gracias a que el Islam como sintesis, conlleva a la tolerancia o
“hadith”: “Las divergencias de opinién que existen en mi comunidad son una
manifestacion de la graciadivina.”

El Islam distingue en la tierra, “Dar-al -Islam” o pais de la paz y “dar-al- harb” o
pais de la guerra; asi mismo a los creyentes e infieles que lo son los cristianos y los
judios a quienes reconoce un estatuto particular o “dhimmi”, y los paganos, que
estanfueradelaley.

Las creencias musulmanas se hallan recogidas en diferentes fuentes: El Coran,
recitado por Zaid, secretario del profeta; La sunna o tradicion; Tafsir, explicacion

37 Segun el profesor Fournier Acuila, las fuentes originarias del Derecho Musulman son el Coran y la
Sunna. en: Historiadel Derecho, Ediciones Juricentro S.A, San José de CostaRica, 1978, pagina 95y ss.
El Cordn, o Libro Sagrado, fue dictado por el Arcangel San Gabriel a Mahoma quien lo ensefl6 a sus
discipulos, y estos fueron quienes lo redujeron a escrito, en prosa rimada, que se utiliza para entonar su
parrafos en las mezquitas.

Para los seguidores de Mahoma, todo el saber esta contenido en el Coran, que se conforma de
preceptos religiosos, morales, politicos y legales razon por la cual no existe nada que no existe nada que
en laobrano setrate, bien sea de manera expresa o implicita.

El primer y mas reconocido redactor fue Abu Bakt, suegro de Mahoma, sin embargo, diferentes
discipulos produjeron sus propias versiones, y fue necesario que el tercer Califa, escogiera una sola
versiony la determinara como Unica y cierta.

La Sunna, contiene la tradicion sobre las actuaciones de Mahoma; ella permite resolver los vacios
detectados en el Coran, remitiendo yano so6lo a lo predicado por el Profeta sino al recuerdo de sus actos
como fuente para resolver discrepancias, constituyendo una segunda fuente de reglas o de normas
juridicas.

Por tanto, la reconstruccion de su actos, gestos y aun de sus silencios, a partir de la memoria de quienes
conocieron al Profeta, permitirian indicar cual hubiese su actitud y su solucion frente a un problema
nuevo no previsto en el Cordn.

La recopilacion mas aceptada de estas tradiciones es obra de Bokhari, ain cuando existen varias
versiones de cronicas sobre la vida de Mahoma; los musulmanes Sunnitas, corriente a la cual
pertenecen los mahometanos occidentales y los turcos confieren valor a la Sunna como fuente juridica,
mientras que los musulmanes Chiitas, corriente la cual pertenecen los mahometanos orientales y los
persas, s6lo admiten como fuente normativa el Cordn.
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textual; Idijma, acuerdo teolégico-juridico; Kijas, deducciones analégicas y
costumbristas; Orf, jurisprudencia; Amal y Canon, dictados del soberano; Charia o
ley sagrada; Hadith , tradicion sobre la palabra de Mahoma.

Laley islamicay su jurisdiccion Cadis; con aplicacion de la ley personal, se aplica a
los musulmanes, a los infieles y a los paganos, ella “Juzga a los no musulmanes
conforme a la ley divina”, reconoce a todos Derechos y obligaciones, entre estas,
la prohibicion alos musulmanes del consumo del Alcohol y el cerdo.

La familia islamica es lo esencial, el individuo es secundario; el padre es el jefe
vitalicio y su centro de poder es el Harem; no existe apellido, cada quien tiene un
nombre individual al cual agrega el nombre del padre; es patrilineal con prevalencia
masculina; la mujer no hace parte de la familia, por ello la institucion de la dote
permite compensar el empobrecimiento generado por la salida de la mujer.

La forma de familia es poligamica, se autoriza mantener simultdneamente cuatro (4)
esposas y varias concubinas esclavas; la institucion del concubinato exonera de la
Zina o adulterio que es pecado grave.

Existen precisas prescripciones para el matrimonio, sus impedimentos,
formalidades o nulidades, sobre consentimiento, la dote, el incesto restringido; el
parentesco de leche, la repudiacion, el rapto y el acceso forzado.

El matrimonio generalmente se realiza de forma forzada, el “Djeber” ordena :
“casa atus hijos cuando estan jovenes”, preferiblemente impuberes y virgenes.
La dote conocida como “sadaq, mahr, chirar”; puede pagarse a plazos; y puede
utilizarse en la adquisicion del ajuar o “choura”.

No todos los paises musulmanes adoptan posiciones confesionales, ni imponen la
jurisdiccion musulmana, aun cuando si la mayoria de ellos, con excepcién de Siria,
Libano, y Jordania que constitucionalmente reconocen la libertad religiosa y de
conciencia.

3. Lafamilia confesional hebrea o judia:

Los judios cimentan sus creencias en el Talmud o lamad, que significa aprender la
doctrina del libro sagrado que interpreta la Ley de Moisés; igualmente reconocen
valor ala Mischna o Talmud de Jerusalem, y ala Guemara o Talmud de Babilonia.

Consideran matrimonio valido, el que se realizan con consentimiento y ausencia de
impedimentos legales, y con la entrega del “mohar.”

Se constituye a partir de un régimen patriarcal débil; y distingue para efectos
matrimoniales la edad de la mujer en “Ketana” hasta los doce afos; “naara
pitoula” de los doce a los doce y medio afos; y “baghrot” la pubertad plena; los
hombres son puberes a los trece afios y un dia.
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Los esponsales son sujetos al derecho rabinico, asi como las dotes, los contratos
matrimoniales, y se autoriza una especie de poligamia, denominada el “levirato” o
matrimonio con la viuda del hermano.

En el Deuteronomio se prescribe la forma de repudiacion por escrito, generado por
la violacion de preceptos religiosos por parte de la mujer; la esterilidad genera
repudiacion o el divorcio; éste puede originarse en defectos fisicos graves; malos
tratos ala mujer, y en el incumplimiento de deberes conyugales.

V.FORMAS MATRIMONIALES

En la actualidad la tendencia matrimonial en los paises del mundo, acepta la
coexistencia de matrimonios civiles, y de matrimonios religiosos, a los cuales se les
reconocen plenos efectos juridicos

1. Paises Islamicos:

La mayoria de ellos establecen las formas matrimoniales confesionales del Islam, a
partir de consagracién constitucional y legal, en las cuales se establece la religion
islamica como religiéon oficial y, o, como fuente de la legislacion, entre ellos
Marruecos, Siria, Mauritania, Kwait, Iran, Indonesia, Pakistan, Afganistan, donde la
“Charia”, desde 1926 inspira la legislacion de familia.

En Argelia existe un estado confesional restringido; el codigo de familia del 9 de
julio de 1984 regula el matrimonio musulman, estableciendo las formas de los ritos
ortodoxos reconocidos de acuerdo con el Coran, pero sin tener en cuenta a las
otras religiones; se considera que la legislacion islamica es aplicable a los asuntos
civiles, siempre que no contradiga sus disposiciones, y en todo caso de manera
supletoria: “A falta de disposicién legal, el Juez debe pronunciarse segun los
principios del derecho musulman” (Articulo 2 de la Constitucién de la Republica
Islamica de Argelia.)

En Egipto, en la Constitucion de 1948 se establece el Islam como fuente supletoria
de las lagunas de la legislacion civil, y la jurisdiccion civil tramita los asuntos
matrimoniales, bien sean de caracter civil o religioso; el derecho matrimonial
musulman se aplica a los egipcios musulmanes, que son de la vertiente hanafita. A
los cristianos y judios, en Egipto, se les autoriza aplicar sus normas religiosas.

En la Constitucion de Siria, de 1949, se dispuso que el Islam suple las lagunas de la
legislacion civil, y la jurisdiccion civil tramita los asuntos matrimoniales, bien sean
de caracter civil o religioso; en Irak (1951), se realiza una simbiosis entre las
doctrinas de las vertientes sunita y chiita ; en Iran e Indonesia las leyes civiles
deben ajustarse alos preceptos religiosos y los principios del Islam, control del cual
se encargan los “Ulemas’.
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En Jordania, que pertenece al sector religioso de los Hachemitas, coexiste el
matrimonio civil con los tribunales confesionales que tienen competencia incluso
pararesolver sobre diferencias en el derecho sucesoral.

En Libano el matrimonio es de caracter confesional, segun el rito a que pertenezca
el ciudadano, musulman, o druso, catélico ortodoxo o maronita, y se reconocen
efectos alos matrimonios civiles realizados en el extranjero.

Marruecos, de rito malakita, regula el matrimonio confesional de acuerdo con el
Islam, a los catdlicos y judios se les aplican las disposiciones de sus respectivas
religiones, se autorizan matrimonios mixtos, siempre y cuando el no creyente se
comprometa a respetar la religion y costumbres del Islam.

En Tunez, a partir de la independencia, en especial en 1956, se genero un proceso
de laicizacion, en virtud del cual se suprimieron los tribunales musulmanes y
rabinicos, y se someti6 a la legislacion civil en todos los asuntos personales a todos
los habitantes; las diferencias son resueltas por los Tribunales Estatales; también se
abolieron la poligamia y los matrimonios forzados.

Segun Mantilla Rey, en los paises musulmanes “...es posible encontrar un
fendmeno equivalente al que se evidencia en los paises occidentales, frente a
la influencia de los derechos confesionales cristianos. (...) Claro que el ideal
musulman es establecer la identidad entre la comunidad de creyentes y la
sociedad estatal.””

2.ElEstadode Israel:

El Estado de Israel otorga primacia a la ley religiosa juridica, a cuyo efecto regula las
situaciones del estatuto personal y de la familia mediante aplicacién del rito religioso
de las partes, reconociendo a las autoridades religiosas la competencia para regular
y dirimir estos asuntos.

Coexisten en Israel varias confesiones religiosas, entre ellas, la musulmana,
catdlica, cristiana ortodoxa, y diversas vertientes de la religion judaica, ortodoxos y
reformados, asi como que se contempla la aplicacion del derecho judaico con el
derecho civil.

Existe regulacion civil para el matrimonio, la “Marriage Age Law” de 1950 que
prohibe el matrimonio de mujeres menores de diecisiete (17) afios, adn cuando se
autoriza el matrimonio a menores embarazadas o con el hombre que ya ha
engendrado un hijo en ellas, siempre y cuando cuente con la capacidad para asumir
la responsabilidad matrimonial. Mediante la “Penal Law” de 1977, se proscribio la
poligamiay se instaurd punicién para la bigamia.

38 MANTILLAREY, Ramoén; Conflictos... Op., cit., pagina 119.
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3. Los Estados Europeos:

En la mayoria de los paises europeos, se presenta coexistencia de matrimonios
religiosos y civiles, asumen el caracter de monogamicos y heterosexuales, y pueden
observar ritos matrimoniales simultaneos o separados para el efecto civil o religioso,
como es el caso de la antigua Checoeslovaquia, y Dinamarca.

En Noruega son validos los matrimonios celebrados ante funcionarios del Estado
civil, ante un Pastor de la Iglesia Nacional Noruega, ante el ministro de comunidad
cristiana o de comunidad religiosa no cristiana, ante funcionario estatal o ante
Notario publico; igualmente existen formas matrimoniales especiales para los
funcionarios de la marinay el ejército; todos los matrimonios deben registrarse en el
Registro Civil. La legislacion matrimonial se contiene en la Ley de 4 de julio de 1991,
querige desde el 1°de enero de 1993.

En Suecia, el cédigo civil de 14 de mayo de 1987, vigente desde el 1° de enero de
1988, regula sobre el matrimonio, el divorcio y los regimenes matrimoniales, y la Ley
223 de 1998 regula la cohabitacién por fuera del matrimonio para parejas
heterosexuales y homosexuales.

Alli coexisten matrimonios civiles y religiosos, con plena libertad matrimonial, los cua-
les deben registrarse ante el funcionario estatal, junto con los demas hechos que
afectan el estado civil de las personas; igualmente son de competencia de los Tribuna-
les los asuntos relativos al divorcio, la nulidad o la ruptura de la cohabitacion de hecho.

En el Reino de los Paises Bajos (Holanda) la forma valida del matrimonio es la civil,
que se celebra de manera publica en las Alcaldias; se autorizan los matrimonios
heterosexuales y homosexuales. Los matrimonios religiosos deben ser precedidos
del matrimonio civil.

En Espafia existe pluralidad religiosa y son aceptados los matrimonios civiles y
religiosos con los mismos efectos; recientemente se han aceptado los matrimonios
homosexuales con los mismos efectos de los heterosexuales. Las causas relativas
a los divorcios de todos los matrimonios son de competencia de los Tribunales del
Estado.

La Republica de Portugal establecié el matrimonio civil a partir del 25 de noviembre
de 1966, y sometio a reformas por la Ley 261 del 27 de mayo 1975, en la cual se
establecié la disolubilidad de todos los matrimonios, civiles y religiosos,
restableciendo el divorcio que habia regido entre 1910y 1940, y que fue abolido por
elrégimen dictatorial de Salazar.

Los matrimonios se regulan por la ley civil, sin importar el rito por el cual se celebren,
debiendo registrarse en el mismo folio de registro de nacimientos, para que surtan
efectos; existe impedimento para que los casados por el rito catolico, puedan
contraer un nuevo matrimonio civil.
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En Gran Bretana coexisten los matrimonios celebrados por la Iglesia de Inglaterra o
anglicanos con los del rito catdlico; el matrimonio candnico es voluntario,
monogamico, solemne e indisoluble; se registran ante el “Superintendent
register”.

Los matrimonios civiles pueden ser homosexuales o heterosexuales; las causas
matrimoniales y de familia segun el “Matrimonial Causes Acta” desde 1857, son
competencia exclusiva de los Tribunales de la Corona, con lo cual se eliminaron las
competencias de los Tribunales eclesiasticos de Canterbury y de York.

En 1975, mediante las “Matrimonial Causes Rules” se establecieron las normas
sustantivas y procesales del divorcio y de la separacion de cuerpos.

En Grecia en 1982 se establecié el matrimonio civil reconociéndole igual valor que a
los matrimonios religiosos; los matrimonios religiosos siguen el rito de su respectiva
confesion, entre ellos los ortodoxos orientales griegos y la catdlica. Los musulmanes
en materia de familia se rigen por la ley islamica, y se reconoce competencia a los
jefes religiosos musulmanes para los asuntos matrimoniales y sucesorales.

En ltalia, por ley de 1 de diciembre de 1970 se autorizé el divorcio, aun cuando lo
denomind “ cesacién de efectos civiles originados en el registro de matrimonio
de los matrimonios concordatarios”; sin embargo, el Estado Italiano mantiene
fuertes vinculos con la Iglesia Catdlica, que goza de los privilegios concedidos en el
Tratado y el Concordato de Letran de 11de febrero de 1929, que fueron recogidos en
la Constitucion de 1948; por ello coexisten los regimenes “concordatario y civil” en
materia matrimonial.

Los matrimonios religiosos no catdlicos, como los rabinicos, musulmanes y
protestantes, pueden ser celebrados por delegacion, por el respectivo ministerio del
culto, y el Estado les reconoce efectos civiles previa inscripcion en el registro civil
estatal.

4. Paises de AMERICA
Coexisten los matrimonios religiosos y los matrimonios civiles.
BOLIVIA:

En Bolivia, el régimen matrimonial se regula por el Cédigo de Familia del 23 de
agosto de 1972y por el Cédigo Civil del 8 de agosto de 1975, que entrd en vigencia el
2 de abril de 1976, estas disposiciones han sido reformadas mediante Ley del 24 de
agosto de 1977 y la Ley de 4 de abril de 1988, sobre divorcio y filiacion, alli sélo
reconocen los efectos al matrimonio civil, pero se pueden reconocer efectos civiles a
los matrimonios religiosos, siempre y cuando no exista autoridad civil en el lugar de
domicilio de los cényuges y se registren ante la autoridad estatal del estado Civil de
las personas.
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Todo matrimonio religioso debe ser precedido por el matrimonio civil y se reconocen
efectos civiles, personales y patrimoniales, similares al matrimonio, a la
cohabitacién heterosexual, a condicion de que sea estable y relina las condiciones
del matrimonio civil, en materia de edad, objetivos, fines y no existan impedimentos.

CANADA:

En el Acta de América del Norte Britanica de 1867, que constituye su ley
constitucional, la competencia regulatoria del matrimonio y sus efectos, asi como el
divorcio corresponden al Parlamento Federal, y a los parlamentos provinciales,
que son los que desarrollan el marco general en cada territorio, razén por la cual
cada uno de ellos impone sus formalidades y especificidades, y su sistema juridico
se halla influenciado por el common law y las orientaciones eclesiasticas
anglicanas.

Entre ellas se destacan la ley de Nueva Escocia de 1967 y la ley de Manitoba de
1983, que se caracterizan por reconocer los matrimonios civiles y religiosos en
igualdad de condiciones, los primeros celebrados ante los Jueces, en presencia de
dos (2) testigos, como en Ontario, Nueva Brunswick, Nueva Escocia y la Isla del
Principe Eduardo, o por funcionarios especiales del “Marriage Commissioners”
como en Alberta, Columbia Britanica, Manitoba, Terranova, Saskatchewam, los
territorios Noroccidentales y Yukon.

Los matrimonios religiosos se celebran ante los ministros del culto, autorizados por
sus comunidades religiosas y debidamente registrados ante el Estado, y en
presencia de dos (2) testigos.

EL SALVADOR:

En su cédigo civil que data desde 1860, se regula el derecho matrimonial, y el
régimen del divorcio se introdujo mediante las modificaciones efectuadas en 1894,
1901 y 1922; segun el articulo 97 de la codificacion, el matrimonio civil es el Unico
que produce efectos frente al Estado, y por tanto, los matrimonios religiosos deben
estar precedidos del civil, y pueden celebrarse matrimonios mixtos, entre
profesantes de diferente religion.

GUATEMALA:

En el cddigo civil de 1964, que subrogd el de 1933, el matrimonio civil debe
celebrarse ante el Alcalde o Notario, y el religioso ante un ministro de culto
debidamente autorizado por el Estado; igualmente re reconocen efectos
personales y patrimoniales a la cohabitacion declarada por los interesados,
tipificada como Unién de Hecho, que también puede ser reconocida judicialmente
ante el fallecimiento de uno o ambos convivientes (Articulos 178 y 179). En el
evento de coexistencia simultanea de varias uniones de hecho, tiene prelacion la
relacion mas antigua.
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ESTADOS UNIDOS DE AMERICA:

Dado su régimen federal, en materia juridica matrimonial y de divorcio, los diferentes
Estados producen legislaciones dispares, que s6lo se articulan a través de los
principios del common law.

En ellos se suele exigir la “marriage licence” para acreditar el cumplimiento de los
requisitos matrimoniales, y que se genera a partir de atestaciones juramentadas. Se
reconocen en igualdad de condiciones los matrimonios civiles y religiosos, todos ellos
celebrados ante un funcionario o ante un ministro de culto, en presencia de testigos, y
se demanda su registro ante el funcionario del Estado Civil del lugar de celebracion.

En Alabama, Colorado, Florida, Georgia. ldaho, lowa, Kansas, Oklahoma,
Pennsilvania, Rhode Island, Carolina del Sur, Texas y el Distrito de Columbia, se
acepta la practica del matrimonio de “Common law”, que se genera por la
convivencia o cohabitacién una vez se obtiene la “marriage licence”, sin requerir
mas formalidades. En algunos Estados, como en California, se admiten los
matrimonios entre homosexuales.

PERU:

En el cédigo civil de 1984, vigente a partitr del 14 de noviembre de ese afio, y que
reemplazé al Codigo Benavides de 1936, se establece que el matrimonio es
esencialmente un acto civil que debe celebrarse ante el Alcalde de la localidad del
domicilio de uno de los contrayentes.

Las oposiciones que se formulen a la celebracion del matrimonio se surten ante el
Juez de primera instancia del lugar donde se intenta celebrarlo, y de la realizacion de
la ceremonia puede comisionarse a otro Alcalde o a un ministro de culto religioso
reconocido por el Estado, al que pertenezcan los contrayentes.

VENEZUELA:

En la Republica Bolivariana de Venezuela el matrimonio civil es el Unico que produce
efectos ante el Estado, debe celebrarse ante la autoridad administrativa competente
en el lugar; después de celebrado el acto civil, lo contrayentes pueden cumplir con
los ritos religiosos que correspondan a sus creencias, conforme lo dispone el articulo
45 del Codigo Civil Venezolano (CCV).

En el articulo 50 del CCV se prohibe, bajo sancién de nulidad, el matrimonio de los
ministros del culto, que pertenezcan a religiones que les imponen celibato.

JAPON:

El matrimonio civil produce efectos civiles a partir de la declaracién verbal o escrita,
que realicen los contrayentes de su intencion de contraerlo ante por lo menos dos
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(2) testigos; la declaracion que carece de solemnidades debe ser registrada ante el
funcionario del estado Civil. Asi, coexisten matrimonios civiles, los realizados
mediante ritos religiosos, especialmente el shintoista y los matrimonios de hecho,
que se reconocen jurisprudencialmente a partir de la convivencia publica, que para
el efecto, constituye una declaracién matrimonial.
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