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DERECHO COMPARADO

Dovcing, Emilio y PavLiero, Carlo Enrico, “Problémes de droit pénal ban-
caire: une analyse de droit comparé”, Revue de Science Criminellc
et de Drott Pénal Compard, Paris, num. 4, octubre-diciembre de 1988,
pp. 653-675.

En este articulo se nos presenta una alusion especifica a las implica-
ciones penales generadas en el ambito bancario, distinguiéndose las si-
guientes hipotesis que no dejan de ser interesantes en el problema que
10s OCUIJE:I.

a) La primera, seiiala al banco como “autor” del ilicito, es decir, en
los casos en que la institucién bancaria, vista como persona juridica,
o los empleados bancarios, realizan o colaboran con personas ajenas &
la institucion para la comisién del ilicito.

b) La segunda, sefiala al banco como la "victima” de la infraccion.

¢) Por ultimo, aquella que sefiala al banco como “instrumento” de
la infraccion, esto es, como la parte que provee el medio econdémico-
juridico para realizar una inlraccion que implique, respectivamente,
en calidad de autor y de victima, dos sujetos extranjeros.

A lo largo del referido trabajo se hace una exposicion sucinta de las
principales modalidades en la comision de ilicito en el dmbito banca-
rio, con una especial alusion a la legislacién, jurisprudencia y doctrina,
tanto en Italia como en Francia y Alemania Federal. Algunas de las
temdticas cspeciflicas abordadas son las siguientes: €l monopolio y los
limites de la actividad de crédito; las condiciones personales requeridas
para ingresar a la prolesion bancaria; las obligaciones de naturaleza
contable y las obligaciones de comunicaciéon hacia los érganos publicos
de control; la proteccion de usuarios del servicio hancario, y la protec-
cion de los bancos hacia los usuarios.

De este ultimo punto, que a mi parecer es uno de los mas interesan-
tes, destaca no sdlo la referencia a las formas tradicionales de frawle
en el crédito, sino la relativa a las “agresiones” mds modernas y desa-
rrolladas, provocadas por o hacia los sistemas informaiticos.

De esta forma, tenemos dentro de esta nueva criminalidad a los ahu-
sos cometidos con tarjetas con cinta magnética para el retiro de dinero
en los cajeros automiticos, ya sea realizada por un sujeto distinto del
titular de la tarjeta o por el mismo titular.

A este respecto, el sistema legal francés no prevé disposiciones ten-
dentes a regular de manera especifica los abusos mediante el uso de las
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tarjetas magnéticas, aun cuando recientemente se promulgé la ley ni-
mero 88-19, del 5 de enero de 1988, relativa al fraude informatico, que
se centra en fendmenos tales como el robo de datos, robo de tiempo-
méquina, falsificaciéon y modificacion de datos y programas, pero que
descuida un tanto los abusos cometidos en los cajeros automdticos, ya
que escapan en la actualidad a las infracciones tradicionales contra el
patrimonio, a pesar de la opinién en contrario sostenida por los legis-
ladores franceses; sin embargo, cabe destacar que la doctrina vy la juris-
prudencia al respecto en este pais, contemplan Ia posibilidad de incluir
estos rubros bajo la forma de delito contra el patrimonio.

En Ia Republica Federal de Alemania el panorama doctrinal y juris-
prudencial es confuso por la entrada en vigor de Ia segunda ley de
lucha contra la criminalidad econémica (2 Wikg 1986), que deja abier-
ta la posibilidad de aplicacién, segin sea el caso, de {iguras penales
tales como el robo, fraude, abuso de confianza, asi como la “infidelidad
patrimonial”.

En ltalia, por su parte, el abuso con tarjetas magnéticas de retiro
es un fendmeno esporidicamente ventilado, tanto a nivel jurispruden-
cial como a nivel doctrinario, aunque se menciona que ante elementos
tales como cl abuso por parte de terceros y sustracciones fraudulentas,
existe un deseo de legislacion al respecto, sin que hasta ¢l momento se
hayan manilestado acciones concretas sobre el particular.

Como corolario a este articulo, debemos subravar las profundas exi-
gencias de relorma en materia bancaria, a2 fin de disminuir las cada
vez mis pronunciadas repercusiones penales presentadas en el ambiente
hancario.

Julic TELLEZ VALprs

Garro, Alejandro; Porigerst, Bart van y Samvurn, Adam, “The In-
fluence Abroad of the United States Constitution on Judicial Review
and a Bill of Rights”, Temple International and Comparative Law
Journal, Texas, vol. 2, nam. 1, 1989, pp. 59-78. '

Con motivo del bicentenario de la Constitucidn de los Fstados Unidos
de Norteamérica una gran cantidad de eventos y actos académicos fue-
ron celebrados, tanto en los propios Estados Unidos como en otros pai-
ses, 2 fin de analizar la influencia que la Carta de Filadelfia, la mais
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antigua entre las constituciones escritas, ha tenido en la legislacidn vy
en las instituciones politicas de otros Estados.

Uno de esos actos fue el panel organizado por el International Law
Committee of the Philadelphia Bar Association, el 28 de septiembre
de 1987, en ¢l que intervinieron los profesores Garro, quien se refirié
a la experiencia latincamericana; Poelgeest, quien hablé de la expe-
rienciz holandesa, y Samuel, quien tratd lo relativo a Inglaterra.

El articulo que aqui se resefia es la transcripcion de este interesante
panel, que se centré en la influencia de la Constitucién estadounidense
en materia de derechos humanos y fundamentalmente de la institucién
del judicial review.

De sobra es conocido el que en ninguna parte del texto de la Cons-
titucion de los Estados Unidos aparece un precepto por ¢l que se fa-
culte a la Suprema Corte para declarar inconstitucionales actos de los
otros poderes del gobierno, y que tal autoridad le ha side confiada al
organo judicial a partir de la interpretaciom del juer Marshall en el
caso Marbury vs. Madison,

Fsta interpretacidén ha sido fuente de constantes polémicas y debates
cn los Estados Unidos. La institucién del judicial review se ha debatido
no solo en los medios académicos sino en amplios sectores de la po-
blacién estadounidense.

L.a actual discusidn sobre el judicial review tiene que ver con el grado
o la extension en que el érgane judicial puede destruir una legislacion
que esté en conflicto con preceptos constitucionales que garanticen de-
rechos individuales,

Esta polémica alcanzd limites inusuales, al decir del prolesor Caine,
con motivo de las audiencias del Comité Judicizl del Senade que co-
nocié de la propuesta de designacién de Robert Bork como juez de la
Suprema Corte de Justicia —audiencias que fueron televisadas—, asi co-
mo de la ulterior decisién tomada por la propia Corte en torno al pro-
blema del aborto, que origind un enconado debate entre el mismo Bork,
Reagan y Meese por una parte y tres jueces de la Suprema Corte, por
la otra. Dentro de este contexto tan interesante y dc gran polémica,
tuvo lugar el panel mencionado, que constantemente hizo referencia a
estos asuntos.

De las tres intervenciones, la que nos parece miis sugestiva es la del
profesor Alcjandro M. Garro, quien se retirié a la influencia del judi-
cial review y el bill of rights en los paises de América Latina. Desde
luego el enfoque comparativo que utiliza Garro es de cardcter general,
¢s decir, a partir de los grandes trazos de! constitucionalismo latino-
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americano, sin detenerse mayormente en las especialidades de los distin-
tos pafses de la regidn,

Apunta el profesor Garro que de la simple lectura de las constitu-
ciones latinoamericanas se puede inferir la poderosa influencia de la
Constitucion estadounidense, aunque la tradicion autoritaria de la ma-
yor parte de los paises de la region demuestra que las garantias cons-
titucionales han sido realmente ineficaces.

Aunque muy diversas instituciones estadounidenses han sido literal-
nicente copiadas por el constitucionalismo latincamericano, no han fun-
cionado igual que en los Estados Unidos debido a que la interpretacion
v cjecucion de los derechos fundamentales no ha sido la misma. Esas
diferencias se han acentuado, dice el prolesor Garro, por el fracaso que
cn términos generales América Latina ha tenido en el establecimiento
de gobiernos dlemocriticos estalles.

Mis adelante, la intervencion del profesor Garro se detiene en el sur-
gimiento del constitucionalismo social en América Latina. Aqui hay
un andlisis interesante de las causas que lo motivaron y de sus perspec-
tivas futuras. Para Garro la viabilidad de esos derechos econdmicos y
sociales depende de la capacidad y la efectividad en su ejecucién como
auténticas garantias constitucionales.

En el caso particular del judicial review, éste ha sido tomado me-
diante una variedad de formas por los sistemas legales latinoamericanos;
el profesor Garro pasa panorimicamente por ellos. Su conclusion es
que el judicial review no puede ser efectivo sin jueces genuinamente
independientes, no sélo en el sentido de que sus decisiones no sean di-
rectamente influidas o controladas por los érganos politicos, sino tam-
bién en ¢l sentido de que se les otorguen modernos instrumentos vy
equipos, salarios justos y un cierto nivel de prestigio y deferencia en
refacién con e! Poder Ejecutivo, a fin de que puedan ejercer sus facul-
tades de manera eficiente.

Una de las conclusiones altimas del profesor Garro es que cada dia
se torna mds importanie remediar si el modelo estadounidense debe
seguir siendo una gufa Gtil para los paises latinoamericanos. Para el
autor la respuesta no estd relacionada con la necesidad o la legitimidad
del judicial review, sino con su real cfectividad.

Jorge MaprAZO



250 REVISTA DE REVISTAS

Jorowicz, J. A, “L’enseignement du droit comparé: Grande Bretagne”,
Revue Internationale de Droit Comparé, Paris, nam. 4(1), octubre-
diciembre de 1988, pp. 709-714.%

No existe y nunca ha existido en Inglaterra un control centralista so-
bre las universidades, si hien existe en la actualidad un control muy
importante de sus finanzas. Cada universidad, y luego cada facultad de
derecho, conserva la libertad de escoger sus materias de ensefianza.

El profesor J. A. Jolowicz, de la Universidad de Cambridge, se pro-
pone presentar algunos datos relativos a los programas de estudio de
varias facultades; antes, formula tres observaciones generales.

En primer lugar, el autor recuerda la distincién muy conocida que
existe entre la ensefianza del derecho comparado propiamente dicho y
la ensefianza de un derecho extranjero. En segundo lugar, pese a las
divergencias importantes entre los derechos actualmente vigentes en-los
diferentes paises miembros del common law, siempre se admite que las
decisiones de las cortes y de los tribunales de los demds pafses de esta
familia tienen cierta “autoridad persuasiva”. De ahi que se hagan re-
ferencias en Inglaterra a los derechos estadounidense, australiano, ca-
nadiense, etcétera, si bien el maestro ensefia el derecho inglés y no el
derecho comparado. En tercer lugar, :qué sucede con el derecho roma-
no? Antes obligatoria, la ensefianza del derecho romano ya no lo es
en la mayor parte de las facultades, aunque la ensefianza de este dere-
cho sigue difundida. Generalmente los cursos de derecho romano for-
man parte del programa de primer ano y estin considerados mis como
cursos de introduccién al estudio de} derecho que como cursos de un
derecho extranjero, :

1. Los programas

El autor presenta unas reflexiones sobre los programas de los que
tiene conocimiento.

1} A nivel de licenciatura (amdm‘gmduam). No existe ninguna facul-
tad que ofrezca un curso obligatorio de derecho comparado o de algin
derecho extranjero: se trata Gnicamente de cursos facultativos. Dichos
cursos se imparten en Aberystwyth (Pais de Gales), Birmingham, Edim-
burg, Exeter y Londres. El curso de Edimburg es del tipo “grandes

* Ponencia presentada en la “Jornada de informacién y de reflexiéon sobre la en-
seflanza del derecho comparado”, organizada por el Centre Francais de Droit Com-
paré, el 22 de abril de 1988, en Paris.
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sistemas’’; los demads, a excepcion del de Birmingham —un curso de dere-
cho administrativo comparado, principalmente el recurso por exceso de
poder en Francia y su equivalente en Inglaterra—, son mas bien intro-
ducciones generales a la familia de derecho del civil law. También es
preciso mencionar los programas universitarios que ya existen en varias
universidades, como las de Birmingham, Londres y Exeter. En Birming-
ham, por ejemplo, un grupo de aproximadamente veinte estudiantes
puede inscribirse, no para la licenciatura ordinaria, sino para una licen-
ciatura especial, law with french (el derecho y el francés). En este
caso,” €l postulante tendrd cuatro afios de estudios (en vez de tres), vy
cursard el tercero en la facultad de derecho de Limoges, en Francia.
Semejante programa podria favorecer la introduccién eventual de un
tipo de licenciatura “internacional”, al establecerse una colaboracion
estrecha con las universidades continentales,

2) Nivel de maestria. La Universidad de Exeter ofrece una maestria
especializada o “Maestria de estudios juridicos europeos” que incluye
un curso de derecho privado y publico comparado. En las demds uni-
versidades se trata de la maestria ordinaria en derecho. En Oxford el
curso unico de derecho comparado estudia la responsabilidad extracon-
tractual en derecho publico y en derecho privado, principalmente en
Francia y en Inglaterra. En Cambridge y en Londres se imparten cur-
sos de derecho comparado sobre derecho privado y procesal, derecho del
trabajo comparado e internacional, derecho de familia, derecho consti-
tucional, penal, y conflictos de leyes comparados.

3y Nivel de doctorado. No existen en Gran Bretafia cursos especiales
de preparacién al doctorado. El postulante investiga y elabora su tesis
sobre el tema que ha escogido, bajo la‘direccién de un profesor, durante
tres afios. Puede decirse que, actualmente, la mayor parte de las tesis
de doctorado encierran clementos de derecho comparado. Pero, al pa-
recer, es bastante reducido el niimero de estudiantes ingleses que cul-
tivan el derecho comparado.

2. Los métodos de ensefianza y la formacidn del personal docente

-Respecto de los cursos de licenciatura; la mayor parte de.las faculta-
des inglesas combinan la ensefianza magistral con las conferencias di-
rigidas. En cuanto a los cursos de maestria, al profesor le compete
escoger su método, y esta eleccion dependerd en gran medida del nua-
mero de estudiantes que- tenga. Si en principio la ensefianza magistral
es dominante, ¢l titular examinard con provecho las preguntas y las
observaciones que formulen espontineamente sus estudiantes.
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Es preciso sefialar que las facuitades inglesas y escocesas, a excepcion
de la de Londres, tienen mucho menos estudiantes de derecho que las
lacultades de la Europa continental. En Cambridge, por ejemplo —una
de las universidades con mds facultades de derecho en el pais—, hay me-
nos de ochocientos estudiantes de licenciatura y solamente unos ciento
veinte de maestria. En general, el grupo que toma el curso de derecho
comparado es de mimero reducido, y el profesor llegard [icilmente a
combinar el curso magistral con seminarios y conferencias dirigidas.

Respecto de la formacién del personal docente, los que ensefian el
derecho comparado son los que tienen interés en esta materia y que
se han formado por si mismos, bien en el extranjero, bien de otra ma-
nera. No existe en Inglaterra un concurso andloge a la agrégation fran-
cesa (concurso para reclutar profesores de liceos y de facultades), y tam-
poco la exigencia de que todo profesor tenga un doctorado en derecho.

3. Observaciones conclusivas

1} Durante siglos se han estudiado en las antiguas universidades in-
glesas el derecho canonigo y, sobre todo, el derecho romano —después
de que, en el siglo XVI, el rey Enrique VIII fundara dos citedras de
civil law en Oxford y en Cambridge—~. En cambio, la primera facultad
universitaria en la que se estudié el derecho inglés abrié sus puertas
en 1826 solamente. La mayor parte de las facultades existentes en la
actualidad fueron creadas entre las dos guerras, y hasta después de
la Segunda Guerra Mundial la formacién de los futuros pricticos sigue
perteneciendo a lu misma profesion, Desde un punte de vista historico
—estima el autor—, puede decirse que "“la ensefianza universitaria del
derecho estd en la infancia; en cuanto a la ensefianza del derecho com-
parado. .., se trata de una recién nacida”. En efecto, muchos profe-
sores no han reconocido el valor de estudio del derecho comparado ex-
tranjero, Gracias a los esfuerzos de un pequeiio grupo, como el profesor
Gutteridge y juristas refugiados, con el periodo de la posguerra, se han
podido registrar los primeros signos de debilitamiento del “espiritu in-
sular” —dehilitamiento al que contribuyé mucho el movimiento hacia
una Europa unificada, principalmente con la entrada de la Gran Bre-
taina en el Mercado Comtin—. Sin embargo, este espiritu insular no ha
abdicado y sigue vivificindose con Ia ensefianza en las facultades de
ramas de derecho “nuevas’, como el derecho de la inmigracién, de la
seguridad social, la propiedad intelectual, la competencia (la concu-
rrence), etcétera. Si a estos hechos se afaden los rigores del control
presupuestario de cada universidad, se entenderd que resulta dificil
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para los comparatistas poder convencer a sus colegas de la importancia
del derccho comparado.

2) No obstante, ¢l profesor Jolowicz “no es pesimista”, pues ha no-
tado la existencia de una presién que contrabalancea la que se ejerce
cn favor de las ramas del derecho inglés, y que proviene de los respon-
sables de la barra de abogados y de la sociedad de selicitors, en favor
de la enseftanza, bien del derecho comparado, o bien de un derecho
extranjero. “Reconocer que el estudiante inglés de derecho se interesa
por Europa y el mundo entero, es reconocer que la ensefianza <cl de-
recho comparado es esencial”

Fs la manera inglesa dejar que cada facultad decida las prioridades
de sus ensefianzas, y varias facultades ya demuestran que estdn progre-
sando hacia la internacionalizacién de su ensefianza. Un punto queda
asentado: “ya nadie pretende hoy en dia que cuando haya neblina en
el Canal, el continente es e} que esta aislado”, destaca el autor; paso a
paso, pero con seguridad, van desarrollindose los intercambios de estu-
diantes y de académicos. Ademds, existe unanimidad virtual entre los
profesores respecto de la necesidad, para cada estudiante, de estudiar
el derecho comparado o un derecho contemporineo diferente del suyo

propio.

Monique Lions
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AuBerT, Jean-Francois, “Introduction historique: la formation du régime
s g q 2
olitigue suisse”, Pouvoirs, Paris, nam. 43, 1987, pp. 5-15.
9 &

Los observadores de Ia Constitucidn suiza podrian tener L tentacion de
indicar, respecto de cada una de las piezas que la componen, un mo-
delo extranjero. Para el federalismo y el bicameralismo, ¢l ejemplo nor-
teamericano; para la reparacién de los poderes entre el Estado federal
¥ los cantones, una tipologia alemana; para el sufragio universal, el
pensamiento revolucionario francés --principalmente el de 1848—, para
el gobierno colegiado sin jefe, el invento francés del afio III, y para el
referéndum legislative facultativo, la influencia de las Constituciones gi-
rondina y montanesa; en fin, para la representacion proporcional, la ex-



