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cional, a un estudio mds o menos realista del Derecho Politico, en-
tendido, aproximadamente, como las normas juridicas llamadas a re-
gular el poder, el proceso politico y, en general, toda la problemiti-
ca conexa. El primer intento, lo hicimos —creo— en la Universidad
de Chile, tras Ia abrogacién de la Constitucién de 1925, oportunidad
en que redactamos el Programa de Derecho Politico que, hasta hoy
dfa, se encuentra vigente en algunas universidades del pais. Fue, en
su dfa, un buen Programa de estudio, tal vez el mejor posible en
su momento. Tan es asi que el nuevo Programa de la Universidad
de Chile pricticamente lo ha copiado de pe a pa; y, lo que le ha
quitado o agregado, no lo ha mejorado. La razén de esto se podri
deducir de lo que explicamos a continuacién.

5) Efectivamente, la mejora substancial y, ademds impres-
cindible— consistiria no tanto en agregar materias nuevas al Progra-
ma, sino mas bien en reordenar metédicamente las actuales, siguien-
do Ia légica implicita en el concepto de Derecho Politico; lo cual
slo exigirfa estudiar, primero, el proceso politico con todo lo que
éste conlleva y, luego, el sistema de normas llamado a regular dicho
proceso. Concedemos que haya que quitar algin ftem obsoleto (como
la Teoria de la Institucién, de M. Hauriou) o que haya que agregar
algunas importantes novedades (como la Justicia constitucional v lo
relacionado con ella); pero, asi y todo, esto no resulta tan urgente
como el adecuar el Programa de estudio al concepto de aquello que
se pretende estudiar, porque —como decian los antiguos— “‘operatio
sequitur esse”, |y no al revés! Valdria bien la pena que se le dedi-
cara pronto un estudio, detallado y a fondo, a este problema, tal vez
—preferentemente— en la forma de una reunién, mesa redonda o
panel convocado sélo para tal efecto. Especialmente, considerando
que ni “dogmatistas” ni “juridicistas” se sentirdn jamds a gusto con
el Derecho Politico, y preferirdn seguir hablando de Derecho Cons-
titucional, expresién que, evidentemente, deja a la vista los propdsitos
de unos y otros.

CONFERENCIAS
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LA IMPORTANCIA DE LA ENSENANZA DEL
DERECHO COMPARADO Y SU UTILIDAD
PARA LOS INTENTOS DE UNIFICACION

EDITH ZAHLER FRIEDLER *

La ponencia que presento hoy esté dedicada a algo que no exis-
te, pues el derecho comparado, como tal, no existe. No hay un cédi-
go de derecho comparado en ningtn pais del mundo y tampoco exis-
te el derecho comparado como precedente en el derecho anglo-sajon.
Entonces, nos preguntamos por qué hemos elegido este tépico y acaso
vale la pena detenernos en esta disciplina abstracta que es, en reali-
dad, un tertium comparationis. La verdad es que no llegamos a prac-
ticar derecho comparado hasta no haber aprendido bien el secundum
comparatum, es decir, el derecho extranjero. Sin embargo, cursos de
derecho comparado se ensefian hoy en todas las universidades norte-
americanas y el XIV Congreso de Derecho Comparado que tuvo lu-
gar en Atenas en agosto de este afio conté con la participacién de
més de 700 personas representando a muchisimos paises. (Desgracia-

“damente, no tuve el placer de ver a un representante de Chile).

El abogado de mafiana tiene que estar capacitado para enfren-
tar el mundo transnacional en que vivimos. Este mundo se ha trans-
formado en un mundo muy chico. Incluso en Estados Unidos, la no-

+ Profesora de Derecho, Loyola Law Schocl, Los Angeles, California. Confe-
rencia presentada en la Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social, el
19 de diciembre de 1994.
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cién de un contrato puramente intra-estatal, es decir, entre personas
por ejemplo domiciliadas en California en relacién a un objeto situa-
do en California, es una avis rare. De la misma manera, geogrifica-
mente California estd mis cerca de México que de Nu’eva York y
Ia! cantidad de transacciones internacionales y la posibilidad de liti-
gio en materias extracontractuales es mds grande con México que con
Nueva York, especialmente ahora que el Tratado de Libre Comercio
estd aprobado. Por lo tanto, aparece no sdlo clara, sino urgente, la
necesidad de entrenar profesionales que puedan aco;lsejar a sus cli,en-
tes en materia de transacciones internacionales y que, a la vez, pue-
dan entablar juicios si e50s-contratos no se Cumplen., ’
.Cabe a las Escuelas de Derecho de hoy, preparar al abogado
df?l siglo XXI. Por lo tanto, la primera parte de esta exposicién da-
rd a conocer la funcién que desempefia el derecho comparado en la
practica y la responsabilidad profesional del abogado que ejerce en
esta rama del derecho. La segunda parte, se avocard al estudio del
derecho comparado como disciplina académica. Terminaremos con
unas palabras acerca de la relacién entre el derecho comparado y los
intentos de unificacién del derecho. ‘

1. La utilidad del derecho comparado
puede apreciarse en varias formas,

a) Derecho comparado y derecho internacional privado:

Hoy dia es casi imposible encontrar un contrato internacional
entre una compaiia norteamericana y una compafifa extragjera que
no incluya una cldusula de “prérroga de jurisdiccién” (choice of fo-
rum), una cldusula de seleccién de la ley aplicable, autonomia de
!a voluntad (choice of law) o una cldusula arbitral. I’)e modo que es
imprescindible conocer tanto la forma como el fondo del otro siste-
ma legal aplicable y compararlo con el propio para poder inteligente-
mente negociar este tipo de cldusulas en el momento de formarse el
contrato. Aun cuando un contrato no incluya una de estas cliusulas
el derecho internacional privado norteamericano (como lo he expresad(;
en otras oportunidades) ('), permite gran latitud al juez en la deci-

1. Véase, };.dith Z: Friedler, Revolucién y Contra Revolucién del Derecho
, (Iin:iemacxonz;ll Pcli'lvado de Estados Unidos {conferencia presentada en la Fa-

cultad de Derecho de la Universidad de Chile el 9 d i

e o e septiembre de 1992, ac-
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sién de la ley aplicable al caso; por lo tanto, el conocimiento a fon-
do de las leyes que potencialmente gobiernen un caso y la posibili-
dad de obtener resultados distintos, obligan hoy al abogado a practi-
car ¢l derecho comparado en forma muy seria. Existe gran disparidad
en la manera en que los 50 estados de los Estados Unidos regulan
ciertas materias legales, por ejemplo, cldusulas de no competencia,
dafios extracontractuales, dafio moral, etc., sin perjuicio de las dife-
rencias que se advierten entre Ja legislacién de un estado y la de otro
pafs. Como ejemplo, se puede mencionar la gran diferencia que exis-
te entre la ley de California y la de México en relacién con dafios cau-
cados en accidentes de automévil, sobre todo si-se piensa que muchos
californianos van a México por el fin de semana. A mayor abunda-
miento, las demandas en contra de abogados por ‘‘malpractice” im-
ponen la obligacién de informarse correctamente acerca del derecho
que no es el propio para evitar una sentencia desfavorable (%).
b) Derecho comparado y derecho de inmigracion:

El estudio del derecho comparado es indispensable hoy en los
Estados Unidos debido al gran ndmero de extranjeros que residen en
el pafs. Esta situacion puede facilmente producirse en Chile ya que
este pais atrae cada dia mds y mds capital e inversidn extranjera. Las
cuestiones més discutidas en este momento €n los Estados Unidos di-
cen relacién con peticiones de asilo politico por parte de mujeres
que por ejemplo han sido violadas en el conflicto de Bosnia o que
provienen de paises cuyas leyes o costumbres chocan la conciencia de
los norteamericanos. Es asi como se dio mucha publicidad al caso de
una mujer de Nigeria que pidié asilo politico en Estados Unidos di-
ciendo que de ser deportada y mandada de vuelta Nigeria, sus dos
hijas jévenes que son ciudadanas norteamericanas serian sometidas

2. Tn re Roel, 3 N.Y.2d. 224, 232 {1957). “When counsel who are admitted to

the Bar of this State are retained in a matter involving foreign law, they
are responsible to the client for the proper conduct of the matter, and may
not claim that they are mnot required to know the law of the foreign state”.
“Cuando se contrata abogados habilitados para ejercer la profesién en este es.
tado [Nueva York] para resolver asuntos que requieren el uso de una ley ex-
tranjera, estos abogados son responsables ante el cliente por la correcta trami-
tacion del asunto y no pueden argumentar que ellos no estin obligados a co-
nocer ¢l derecho de un pais extranjero”. (Traduccién de la autora).
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en su pafs natal a lo que se conoce con el nombre de “circuncisién
femenina”. Este es un procedimiento que se hace sin anestesia y que
priva a las mujeres de gozo sexual, fuera de causarles problemas fi-
sicos toda la vida. La ley de inmigracién no contempla este tipo de
causal para pedir asilo, pero los tribunales estin empezando a dar
una interpretacién mds amplia a la categoria de “pertenecer a un gru-
po social particular” (*) como causal de asilo para incluir estos casos.
Lo mismo estd sucediendo con personas que son homosexuales y que
piden asilo porque los homosexuales son perseguidos en su pais na-
tal. No cabe duda que para poder legar.a una conclusién acerca de
estas peticiones, es indispensable no sélo conocer el derecho extranje-
ro, sino ademds, compararlo con el derecho norteamericano.

Estos casos y otros similares también presentan otro tipo de
desaffo para el derecho comparado. Nos referimos aqui a la necesi-
dad de poder desempefiarse frente a dos culturas diferentes. Se ha-
bla hoy dia de la necesidad de entrenar abogados y jueces que pue-
dan ejercer lo que en Estados Unidos se conoce como “cross-cultural
lawyering”".

Una ilustracién bastante dramética de las diferencias culturales
se encuentra en los casos en que un extranjero pide asilo politico
u otro remedio a un tribunal y al contar su historia o al contestar
preguntas ¢l o la solicitante no mira al juez directamente a los ojos.
Muchas veces esta actitud se toma como evidencia de que la perso-
na no esti diciendo la verdad, pero se trata més bien de una manera
de ser cultural que nada tiene que ver con la veracidad de los hechos
que se presentan al tribunal. Este es un problema muy serio, sobre
todo si se piensa que en Jos casos de asilo politico, frecuentemente,
no hay otra evidencia de persecucién fuera de la historia que cuenta
el refugiado. Por lo tanto, la decisién del juez de primera instancia

3. The term refugee means an alien who has "a well founded fear of per-

secution on account of race, religion, nationality, membership in a particular
social group, or political opinion... “Immigration and Nationality Act 101 (a)
(42). La definicién de refugiado se encuentra en la Ley de Inmigracién, Articu-
lo 101 (a) (42) y habla de personas que tienen un temor bien fundado de
persecucién a causa de religién, raza, nacionalidad, pertenencia a un gripo so-
cial particular u opinién politica. (Traduccién de la autora).
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en relacién con la credibilidad del refugiado, es requisito sine qua non
para una sentencia que acoja la peticién de asilo.

¢) El derecho comparado y el derecho penal:

En los dltimos afios, jueces en los tribunales en lo criminal se
han visto enfrentados con lo que se conoce en Estados Unidos como
“la defensa cultural” (*). Asi, por ejemplo, un hombre de Laos se
encontré con que la mujer con la cual se queria casar, presenté una
querella por rapto y violacién. En el curso del juicio, él presentd evi-
dencia que demostré que en su pais existfa un procedimiento Hama-

- do "zij poj niam”, o matrimonio por captura, una forma legitima de

matrimonio en ciertas tribus de Laos (¥). Algo parecido tuvo lugar en
el caso de una mujer japonesa acusada de matar a sus hijos. En lo
que algunos llaman “oyakoshinju”, una especie de suicidio ritual de
padres e hijos, Fumiko Kimura ahogé a sus dos hijos y tratd de aho-
garse a si misma tirdndose todos al mar en Santa Ménica, debido a
la humillacién que sufri6 al saber que su marido andaba con otra
mujer (°). No cabe duda que Japdn y California aplican diferentes nor-
mas 2 un caso como este y a muchos otros en los cuales se trata de
introducir esta llamada “defensa cultural’. Hay muchos desacuerdos
en la lireratura juridica norteamericana acerca de si se da o no lugar
a esta defensa cultural, pero los casos no han llegado a la Corte Su-
prema de California para darles una respuesta definitiva.

Todo lo anterior representa una pincelada a grandes rasgos del
rol que desempefia el derecho comparado en la vida diaria de habi-
tantes y abogados en un estado como es California.

5 El derecho comparado como disciplina académica.

Nadie puede sostener hoy dia que el estudio del derecho ex-
tranjero ‘“‘es algo ridiculo”, como lo dijera Cicerdn (") hace muchos
siglos atrds. Pero hay que reconocer que incluso Montesquieu, en su

4, Véase, A. Gaelin, The Cultural Dejense: Undermining the Policies Against
Domestic Violence, 35 Boston College Law Rev. 723 (1994).

5. People v. Kong Moua (Fresno Superior Court, N 3159720, 1986).

6. People v. Kimura (Los Angeles Superior Court, N A-0911331).

7. De Oratore, 1.44.197.
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Espiritu de Las Leyes, dijo que serfa “un grand hasard” (una gran
casualidad) si.las leyes de una nacién terminaran por serle iitiles a
otra (). A pesar de todo este negativismo, hoy dia la situacién ha
cambiado radicalmente y, al menos en los Estados Unidos, la pregun-
ta de si hay necesidad de mirar hacia otras culturas juridicas o acaso
basta con conocer en forma intima y detallada la propia para realmen-
te entenderla-se contesta diciendo que sélo a través del andlisis de va-
rias culturas juridicas se puede distinguir lo que es accidental de lo
que es necesario, lo que es permanente de lo que estd sujeto a cam-
bios y lo que caracteriza los fundamentos de ambas proposiciones.
Por el contrario, ‘el derecho de una sola cultura toma por sentada la
teoria ética sobre la cual se basa (%).

Hay que reconocer que este punto de vista hizo su aparicién
mucho mis tarde en el derecho comtn (common law) que en el dere-
cho civil de tradicién romano-germdnica. Para ilustrar esta diferente
perfpectiv.e} hacia el derecho comparado, nada mejor que contraponer
el “motto” que se lee entrando al campus de la Universidad de Syd-
ney en Australia con el que se encuentra escrito en una estatua sobre
una fuente a la entrada de la Universidad de Puerto Rico. En Syd-
ney, continuando una tradicién que se remonta a Horacio, se lee: “Si-
dere mens eadem mutate” (la misma mente bajo cielos diferen-
tes’) (10?_ En cambio, en Puerte Rico, una frase del poeta Juan Ra-
mén Jiménez evoca algo muy distinto: "Pie en la patria casual o ele-
gida; corazén, cabeza en el aire del mundo” ().

Vale la pena detenerse un momento en el mensaje que estas
frase:? comunican. La primera recuerda esa mixima tan tipica ingle-
sa: "Once an Englishman, clways an Englishman”, que incluso apa-

8. ?e. DEsprit des lois 10: “Us lois politiques et civiles de chaque nation..
,_z oivent etre tenement propres au peoples pour lequel elles sont faites, que
est un grand basard si celles dune nation peuvent convener a une autre”

9. Ehrmnann, Comparative Legal Cultures (1976).

16.  "Coelum non animar?z mutant qui transmare currunt”’ (aquellos que cru-
zan los mares, cambian el cielo sobre sus cabezas, pero no cambian sus
almas). R. Hughes, Culture of Complaint, 84-5 (1993).

11. Grossfeld, The Strength and Weakness of Comparative Law 40 (1990).
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rece citada en casos norteamericanos como: In re State of Jones ().

Esta manera de ver el mundo revela un etnocentrismo muy Ca-
racteristico de los paises que se consideran super potencias ¥, por lo
tanto, no valoran un derecho o una cultura distintos del propio lo
que impide cualquier intento de comparacién. Este punto de vista no
se compadece con el mundo del siglo vigesimoprimero y tampoco res
sulta aplicable a la Inglaterra de hoy debido a su integracién en la
comunidad europea y a la necesidad de armonizar su derecho con el
de los otros paises de raiz romano-germanica. Los esfuerzos hacia la
armonizacién v la unificacién del derecho en el continente europeo
han sido de tal magnitud que ahora uno de los temas miés discutidos
y controvertidos es si se debe o no redactar un cédigo civil europeo.

Demis esté decir que la posibilidad de un cédigo civil europeo
es uno de los mds ardientes desafios que se presentan al derecho com-
parado. No hay manera de preparar un c6digo de esa envergadura
sin antes hacer un estudio intensivo de las semejanzas y las diferen-
cias de las instituciones legales fundamentales de los paises de la co-
munidad europea. Hablaremos mds adelante de este desafio y de la
posibilidad de crear un cédigo civil latinoamericano si los intentos
de integracién econdmica siguen siendo exitosos. Pero antes, unas pa-
labras acerca del motto de la Universidad de Puerto Rico. Las bien
escogidas palabras del poeta espaiiol nos recuerdan que hacer derecho
comparado no significa simplemente absorver ¢l derecho extranjero.
Muy por el contrario, €l derecho comparado puede también servir para
construir una barrera que impida la entrada a ideas legales extranje-
ras y para reafirmar las instituciones legales tradicionales y el respe-
to que las mismas merecen. Fn otras palabras, tenemos que estar
atentos siempre a DUESITa propia cultura, pero al mismo tiempo estar
abiertos a la influencia extranjera.

Estd claro, entonces, que el derecho comparado tiene debili-
dades, especialmente si se considera que nuestra sabidurfa tiene limi-
taciones pues es casi imposible obtener un conocimiento completo de
una ley extrafia. Esta visidn estd culturalmente torcida y nuestro co-
nocimiento muchas veces estd construido sobre arena (). Es por eso

12. 182 NW 227 (lowa) (1921).
13. Grossfeld, supra, nota 12, p- 38.
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que no deja de tener razén Paul Koshaker cuando dice que “Hacer
mal derecho comparado es peor que no hacerlo en absoluto” (*).

3. Un cddigo civil europeo y su implicancia para Latinoamérica.

No cabe duda que la mayoria de las ciencias que se ensefian
en las universidades modernas se caracterizan por ser internacionales
tanto en su fondo como en su perspectiva. Pero no puede decirse
lo mismo de la ciencia del derecho. Es asi como en los dltimos 200
afios, ha existido en Europa, en principio, el mismo nimero de sis-
temas legales como de estados nacionales. En gran medida, los Jimi-
tes de la ciencia del derecho son los mismos que los limit:es geogra-
ficos. Los abogados alemanes aplican el BGB (Burgetliches E;e;'t"f-
buch) y los abogados franceses emplean el Code Civil. En Inglatetr;
todavia existe el viejo <‘common law”. La consolidacién del Mercado)
Corr.n’m Europeo ha introducido directivas de la comunidad europea
en importantes dreas de derecho privado que estin vigentes en los
paises miembros. Pero esta legislacién opera en pedacitos y el parla-
mento europeo estd estudiando la posibilidad de un cédigo civil eu-
ropeo. Para lograrlo, uno piensa inmediatamente en la situacién legal
de Europa a partir del siglo XII cuando el derecho romano-canénioco
era el derecho comiin, el ius commune o common law de Europa, y
cuando abogados que habfan recibido su educacién legal en un p;liys
ocupaban citedras en universidades de otros paises. Vale la pena
al?rlr un paréntesis aqui y mencionar el llamado “Erasmus program”
vigente en muchas escuelas de derecho en los paises de la comuni-
dad europea que permite a los estudiantes de una escuela en un pafs
tomar cursos en escuelas de otros pafses con el objeto de crear abo-’
gados de la comunidad europea.

A pesar del resultado que tuvo el proceso de codificacién en
los paises europeos en el sentido de eliminar como fuente del dere-
cho todo aquello que habia quedado fuera del cédigo, es indudable
que, por una parte, muchos articulos de los cddigos han conservado
muchas reglas del derecho romano, y por la otra, incluso cuando una
nueva norma se introduce especificamente en contraposicién a la del

14. 1d., p. 40.
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derecho romano, es indispensable entender la norma de derecho ro-
mano para poder aplicar correctamente la nueva norma. Por lo tanto,
atin en su derrota, el derecho romano mantiene una funcién clave
para entender el derecho moderno en forma mds que superficial. Es-
ta tradicién romanista se percibe como bésica para cualquier tipo de
codificacién europea. La pregunta, entonces, €3 ¢cémo se integra la
cradicién del common law?

La respuesta la da €l profesor Reinhard Zimmermant, mostran-
do que es un mito imaginar que el derecho inglés florecié en noble
aislamiento del resto de Europa y que ]a recepcién en Inglaterra del
derecho civil romanistico comenzé en el siglo XIII con tratadistas
tan famosos como Bracton, continuando hasta el siglo XVIIL con
Blackstone y alcanzando al siglo XX con Birks (*%). Este mismo pro-
fesor nos recuerda, ademds, que el derecho romano se empleaba en
los tribunales eclesidsticos, en la Court of Chancery (donde se pre-
sentaban los juicios basados en la equidad) y en las Admiralty Courts
(donde se escuchaban los pleitos comerciales con contactos extranje-
ros). A la aparente contradiccién entre el common law y el derecho
de tradicién romano-germénica hay que agregat la ironia de conside-
rarnos nosotros, digamos en Chile, como herederos del derecho ro-
mano v no asi los pafses anglosajones. En otras palabras, si pensamos
que la categorfa mds importante en cuanto a la comparacién de sis-
temas legales es la que se refiere a las fuentes del derecho, nos encon-
tramos con la siguiente situacion: No es ninguna novedad que la ley
entendida como manifestacién de la voluntad soberana es la principal
fuente del derecho en los sistemas legales derivados del derecho ro-
mano; en cambio, la decisién judictal, los precedentes o el case law es
la fuente principal del derecho en el common law. Pues bien, si nos
remontamos al derecho romano cldsico, recordaremos que las leges
fueron poquisimas y..que la fuente principal del derecho se manifes-
taba a través de la labor de los juristas. Como ustedes bien saben,
el juez en Roma; el iudex, era un ciudadano romano elegido de co-
man acuerdo entre las partes de una lista confeccionada cada cierto
tiempo por el censor. Este juez no era Jetrado y consultaba a los ju-

15. R. Zimmermann, Roman Law and European Legal Unity in Towards a
Furopean Civil Code, 75 (1994).
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ristas acerca de los casos que debia fallar. Los juristas, a su vez, trans-
formaban esa pregunta concreta en innumerables casos hipotéticos
para los cuales ellos daban respuestas que constituyen la literatura
mds rica del Digesto. De esta manera, asesorando a las partes, a los
jueces y al pretor, la fuente mds importante de derecho en el dere-
cho romano clésico tal como en el common law, es la decisién de ca-
sos, los primeros hipotéticos, los segundos, reales. Hay otros puntos
de semejanza entre el common law y el derecho civil de tradicién ro-
manistica, como por ejemplo, la relacién entre el derecho romano
quiritario, rigido y formal y el derecho honorario, flexible y basado
en lo que es bueno y equitativo. Lo mismo sucede en el common law
donde las acciones de la ley, rigidas y formales son mejoradas per las
acciones basadas en la equidad. Pero la codificacién Justinianea cam-
bié todo esto y el ego de dos hombres, Justiniano y Napoledn, es un
factor importante en la forma cémo se desarrollé el derecho. Parece
inconcebible hoy pensar que Justiniano ordens que se quemaran to-
dos los escritos de los juristas cuyas obras se usaron en el Digesto
para que no hubiera contradicciones con su obra y que hayan sido
estas mismas contradicciones las que generaron el interés de los glo-
sadores, post-glosadores, humanistas, escuela histdrica del derecho y
todos aquellos que se avocaron al estudio de este cuerpo legal (1%).
También parece increfble hoy dia pensar que Napoledn, al saber de
un comentario hecho al Code Civil, haya exclamado: “Mon Code est
perdu (V). En resumen, a pesar de las aparentes diferencias, parecie-
ra que la unificacién del derecho europeo 2 través de un estudio de-
tallado de derecho comparado, pudiere, a la larga, conducir al esta-
blecimiento de un cédigo civil europeo.

Cabe preguntarse, entonces, acaso los intentos de integracién
econbmica en Latinoamérica, sin perjuicio de la posibilidad de firmar
un tratado de libre comercio, podrian conducir a la elaboracién
de un cédigo civil latinoamericano. Todos los pafses que podrian ser
miembros de una comunidad latinoamericana tienen Ia ventaja sobre

16. Nichols, An Introduction to Roman Law, 43 Oxford Univ. Press (1965).

17. Amos, The Code Napoleon and the Modern World, 10 J. Comp. Leg. &
Int. Law (3rd Ser.) 222, 224 (1928).
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Europa de poseer lazos histdricos, cul't’urales y l?gales mas estrechos
que los paises europeos y con excepcion de Be.hze y Las Guayanas,
todos son herederos de la tradicién civil romanista. Pero para poder
siquiera pensar en la redaccién de semejante cédigo, se requiere per-
sonas entrenadas en derecho comparado.

4. El derecho comparado v los intentos de codificacidn.

En la unificacién del derecho no hay lugar para la improvi-
sacién. En este tipo de trabajo no hay peligro mayor que el de un
acuerdo superficial que oculte oposiciones fun§amentales que no ]};an
sido detectadas o que han sido barridas debajo de la alfombra (*).

a) UNIDROIT:

El Instituto Internacional para la Unificacién de} Dergch?, se
cre6 el 2 de septiembre de 1926 por decreto del go]:?em(.) 1tahan‘o.
De acuerdo con su estatuto original, UNIDROIT (.Inst1}}1t mter.nano:
nal pour 1'Unification de droit privé) tiene por ob]etg Prepfirerdgrit
duellement Uadaption par les divers Etas d'une legislation :13 ros
privé uniforme” (®). A esta directiva, se une ahoramla tarea fe avo-
carse a estudios comparativos en derecho privado (*). Los es u.erzc(i)s
de UNIDROIT abarcan una gran variedac‘i de érea‘s‘ legales, siendo
las mds importantes la compraventa i<.11terna<:1onal de bienes y los prin-
cipios de derecho comercial internacional.

b) UNCITRAL:

De manera semejante en el campo del comercic internacional,
the United Nations Commission of International Trade Law {UNCI-
TRAL), fundada en 1968, tiene por objeto no sélo la tarea de preparar
y promover la adopcién de tratados intemacional.es, leyes modelos y
.leyes uniformes, sino ademds, la tarea de promover la cod1f1<’:ac1i?n y
de obteneér una aceptacién més universal de. pa‘la-bras. o términos,
" cljusulas, costumbres y pricticas de derecho comercial internacio-

18. Denis Tallon, Breach of Contract and Reparation of Damage, en Towards
a European Civil Code 223 (1994).

19. Articulo 1 (2) (c) del estatuto de 1940.
20. M. J. Borell, 56 Rabels Zeitschrift 275 (1992).
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nal (*'). Una de las tareas mds exitosas e importantes de UNCITRAL
fue la promulgacién el 1? de enero de 1988 del tratado de Las Na-
ciones Unidas Sobre Contratos Internacionales Para la Venta de Bie-
nes Muebles, ratificado por mds de treinta paises, incluyendo Chile,
que lo aprobé el 1° de mayo de 1991 (22).

No estd demds subrayar una vez mds que la gigantesca tarea
obra de estas dos instituciones ha sido posible gracias a los enormes
esfuerzos hechos en el campo del derecho comparado.

5. El Derecho Comparado en los Tribunales.

Para terminar, quisiera darles otra perspectiva del rol del dere-
cho comparado v ésta es a través de su uso por la Corte Suprema
de los Estados Unidos. Por ejemplo, en el caso de Thompson v. Okla-
homa (P), la cuestién delante de la corte era acaso la Octava Enmien-
da a la Constitucién de los Estados Unidos, que habla de castigo
cruel (*) y no usual prohibe condenar a muerte a un muchacho de
15 afios que habfa sido acusado de un asesinato cometido en forma
brutal. El muchacho habia sido condenado a sufrir Ia pena de muerte
por un jurado del estado de Oklahoma y la Corte de Apelacién en
lo Criminal habfa afirmado la condena. La mayoria de la Corte Su-

21. Uncitral fue creado con el objeto, entre otros, de promover la progresiva

armonfa y unificacién del derecho comercial internacional en busca de una
aceptacién mds amplia de normas uniformes existentes tales como las conven-
ciones de La Haya. Véase Allan, E. Farnsworth, Uncitral: Why? What? How?
When?, 20 American J. of Comparative Law 314 (1972).

22.  Un listado de los paises que han ratificado el Tratado junto con las res-

pectivas reservas se encuentra en Jouwrnal of Law and Commerce C15G
Contracting States and Declaration Table, 12 J.L. & Com. 285 (1993). Véase tam-
bién The Convention for the International Sale of Goods: A Handbook of the
Basic Materials, 169 (Reed R. Katherin & Daniel Barstow, Magraw eds., 1987).

23. 108 S. Ct. 2687 (1988).

24. U. S. Counstitution, Eighth Amendment: “Excessive bail shall not be re-

quired, nor excessive fines imposed, nor cruel and unusual punishment
inflicted”. Constitucién de los Estados Unidos, Enmienda Octava: No se reque-
rird finanza excesiva, y tampoco se impondrin multas excesivas ni castigos crue-
les y no usuales. (Traduccidn de la autora).
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prema de los Estados Unidos en su opinidn se refiere a la legislacién
de otros paises en la siguiente forma:

“Si enfocamos nuestra atencién hacia los 18 paises que har} ex-
presamente establecido una edad minima en sus leyes que se ref:erer;
a la pena de muerte, encontramos que ztidos ellos requle(rien que ter
acusado haya cumplido por lo menos 16 anoslal momento ‘edcorne ;
el delito capital. La conclusién que ofenderiamos los estandares de
decencia en pafses civilizados al castigar con la pena fi?,muertedz
una persona menor de 16 afios estd en linea con la posicion tomauc
por respetables organizaciones p,rofeswr'lales, por ot]ra»s na’cu‘.mcle’sdqres
comparten nuestra herencia anglo-americana y por fos pazes ider :
de la Europa Occidental. Es asf como la American Bar ssociatio
y el American Law Institute han formalmente expresado su1 oposmc;n‘
a la pena de muerte para los menores de edad. Aun‘que a penazt-
muerte no ha sido totalmente abolida en Ing]aFe’rra ni en NuzvaN e7
landia (ha sido abolida en Australia, con excepcion del e'st’a’do e New
South Wales, donde se la permite para crimeqes de traicién y plratie-
ria), en ninguno de esos paises se pued§ castigar a un rnlenor §0no a
pena de muerte. La pena de muerte ha 31dc? abolida en Alemania Oc-
cidental, Francia, Portugal, Holanda, Bélgica, y en todos los paises
escandinavos v existe sélo para crimenes excepcionales como traicion
en Canadé, Ttalia, Espafia v Suiza. La pena de mzf?rte pa'r:allos Enj&
nores de edad también ha sido prohibida en la Union Sovzetfca( ).

De manera congruente con estas palabras, una mayor’m dch lﬁ
Corte Suprema formada por los ministros. S'tevens,,Brennan, Marshall
y Blackmun con la concurrencia de la ministra O'Connor{ revocan;lon
la sentencia del tribunal inferior. El ministro .Sc.a,ha, a quien .u'sctie es
conocieron cuando visité Chile en 1990, ess:rx'blo un voto disi ent?
acompaiiado por el ministro Renquist. E.l ministro Kem}efiy nosc[:ellira
ticipé en este caso. Es interesante mencionar que el ministro Scaia
se opuso al anélisis comparativo y mamfest.o. que lo que seicon iy
estandar de decencia en otras smleqades civilizadas es totalmente in
apropiado para establecer las creencias fundamentales de esta nacién

Unidos).
(EStadSZgﬁr? Scalia, lo importante era observar que el 40% de los

25. 14, a p. 26967
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otros estados de este pafs no excluyen automiticamente la pena de
muerte para menores y esto es lo que vale, aunque esta perspectiva
contradiga el punto de vista uniforme del resto del mundo (*).

Este es sélo uno de los muchos ejemplos en que el tribunal
més alto de Estados Unidos usa el derecho comparado para funda-
mentar en parte sus sentencias. Pero cabe sefialar también que hay
otros casos en que si el tribunal hubiera recurrido a un andlisis com-
parativo, tal vez el resultado habrfa sido distinto. Asi, por ejemplo,
en Helicépteros Nacionales de Colombia v. Hall {*'), la Corte Suprema
tenfa que decidir si el estado de Texas tenfa competencia para cono-
cer del juicio por “wrongful death” entablado por los herederos de
cuatro ciudadanos norteamericanos que murieron en la jungla de Pe-
rti al estrellarse el helicdptero en que viajaban,

Sin entrar en los detalles del caso, es suficiente sefialar que Ia
Corte decidié que no habfa bastantes contactos con el estado de Te-
xas y a pie de pdgina indicé que tal vez el caso debia entablarse
ante los tribunales de Perd o de Colombia. El tribunal supremo no
consideré las dificultades que los demandantes tendrian en demandar
en un pafs donde no hay jurados, donde se requiere traducir todos
los documentos, donde no se aceptan los pactos de crota litis, etc.,
factores todos éstos que deberian haber sido considerados por el tri-
bunal,

Estos son sélo muestras del rol fundamental del derecho com-
parado en el mundo de hoy, rol que se agudiza y se hace cada vez
mds complejo debido 2 la necesidad de entender culturas juridicas
muy diferentes a las propias en un mundo que se ha hecho pequefio
y donde no cabe ya el aislacionismo.

. Para terminar, siempre me gusta en el marco del derecho com-

26.  1d, Scalia, voto disidente, nota 4, p. 2716.

27. 104 S. Cr. 1868 (1984).
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parado, citar al famoso poeta inglés H. E. Auden, que hace una com-
i’ . . . .
paracién entre el amor y el derecho, y dice lo siguiente:

Law, like love, we don’t know where or why,
Law, like love, we can’t compel or fly,
Law, like love, we often weep,

Law, like love, we seldom keep (*®). .

(El derecho, como el amor, no sabemos dénde ni cémo.

Fl derecho, como el amor, no podemos obligarlo ni dejarlo volar.
" El derecho, como ¢l amor, muchas veces nos hace llorar.

El derecho, como el amor, pocas veces lo podemos conservar).

(Traduccién de la autora).

Muchas gracias.

28. W. H. Auden, Collected Poems, 208 (1976).




