VISTAZO AL COMMON LAW

Lo primero que puede decirse en urn articulo cuyo propdsito sea una des-
cripcién general del Common Low, es que no es un cuerpo nacional finico
de reglas de derecho, sino un sistema juridico que comprende al dere-
cho de muchos paises. Ademis de Inglaterra,! cubre todos los Fstados
de Australia, Nueva Zelandia, Irlanda y de todos los de Estados Unidos de
América excepto Louisiana, asi como todas las provincias del Canada,
excepto la de Quebec. En muchos otros paises, tales como la India, Pa-
kistin, Israel v cierto nimero de naciones africanas, el Comwnon Law
constituye una parte importante del derecho nacional. Semejantes obser-
vaciones pueden hacerse, sin duda, respecto de los derechos romanistas, * 2
en tanto que comstituyen un cuerpo de sistemas juridicos cuyo origen
puede ser rastreado hasta el derecho romano, lo que es generalmente
sabido por los juristas del Common Law; pero lo que debe decirse en
segundo lugar en un articulc como el presente, es que las relaciones
de la familia del Common Law con su antecesor, el derecho inglés, son
mucho mas cercanas que las de los derechos romanistas respecto de su
lejano abuelo el derecho romano. Dondequiera que se encuentre el
Common Law en la actualidad, puede verse que fue tomado por los
colonizadores ingleses, y que era su derecho viviente en el dia de su
partida,

1Para fines juridicos, cuando se dice: Inglaterra, se incluye, como se ha hecho
por muchos siglos, al pais de Gales. Escocia tiene su propio sistema juridico, que
hablando estrictamente, no pertenece al de C ommon Low. .

*La expresion cizal law que aparece en el original en inglés, ha sido traducida
aqui y en adelante por “derechos romanistas”. (N.T.)
2 David, Les grands systémes de Droit contemporains, Paris, 1964, pig. 18, pre-
fiere la_expresion: “Romano-germinicos”. Pero esta frase, aunque més precisa, es
mis enfadosa. La ambigitedad de *“Derecho Civil” (que cl traductor ha traducido
por “Derechos Romanistas”) es menos importante para el jurista del Common Law
que para el de los sistemas romanistas, pues no hay cosa semejante a un Cddigo
Civil en el Common Law. (Por su destino a lectores de sistemas juridicos romanis-
tas, la frase o expresidn Cimil Law que aparece profusamente en este trabajo, ha

Eq{ido siempre traducido por “Derechos” o “Sistemas romanistas”). {Nota del Tra-
uctor).
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Este hecho historico tiene una gran importancia, porque sin la debida
apreciacion de la naturaleza britinica del Common Law no serd ficil
adelantar en la comprensiéon de este sistema juridico. Sin duda que hoy
dia el derecho en los Estados Unidos de América contiene muchas e
importantes diferencias respecto al derecho inglés contemporineo; pero
tales diferencias son todas de reciente origen y desarrollo. Hasta el siglo
xviil el Common Law era ¢l derecho de Inglaterra y nada més; y en
esa época el derecho inglés ya tenia cinco siglos de edad y desarrollo
tras ¢él, antes de que hubiera tenido lugar cualquier desarrolio indepen-
diente fuera de Inglaterra. Como lo ha dicho René David, “el Cowmmon
Law es un sistema profundamente afectado por su historia, y esta histo-
ria es, hasta el siglo xviii, exclusivamente la historia del derecho in-
glés”. 3

Para los juristas extrafios al Common Law su caracteristica méas dis-
tintiva es probablemente su naturaleza o bases casuisticas; el romanista
tiende generalmente a pensar del derecho como una forma de moralidad
social. Sus principios son declarados por el legislador sobre la base
en que debiera asentarse la conducta humana en la soctedad; y la reso-
fucion de las controversias es vista solamente como una funcién secun-
daria del derecho. Esto puede ser menos cierto actualmente de lo que
era hace algln tiempo, pues el desarrollo de las fructiferas funciones
de los litigios en la vida moderna ha aumentado mucho, y en verdad
también la importancia de la jurisprudencia en los derechos romanistas,
Esto, a pesar de que la tradicion de altimos sistemas juridicos es de ca-
racter doctrinal. Los codigos modernos deben mucho al trabajo de los
académicos europeos sobre los textos romanos basicos, que asi pro-
gresaron varios sigles anteriores a la era de codificacion contemporinea,
comenzando por los prusianos en tiempos de Federico el Grande; y debe
ser notado que estos juristas académicos tuvieron poco o nada que ver
con el derecho, si asi puede ser llamado que rige hoy la solucidn diaria
de las controversias ante los tribunales.

La historia del Comson Law inglés fue siempre diferente; su origen
se asienta en la creacion de un gobierno central, el de Guillermo I,
inmediatamente después de la conquista normanda en 1066. Ei mismo
Guillermo I, como efectivamente sucedid, no hizo nada en contra de
los tribunales locales que existian antes de la conquista, ni contra el
derecho que aplicaban; pero con el curso del tiempo se desarrolld un
cierto numerc de cuerpos judiciales, partiendo del gobierno central que

30p. cit, p 309,
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adquirieron jurisdiccidn gradualmente sobre las controversias que se ori-
ginaban en todas partes, resolviéndolas mediante la aplicacion de un de-
recho comiin o Common Law, como es decir un derecho comtin para toda
Inglaterra como diferente de un derecho de aplicacidon puramente local.
Es importante hacer notar, sin embargo, que la adquisicién de jurisdiccién
por Jos tribunales reales fue siempre gradual; no hubo un solo acto del
tey por el que su jurisdiccién se hubiere transferido a su juez, sino un
gradual apoderamiento por parte de los tribunales del rey, en primer lugar
de una clase de negocios, v en seguida de otra hasta que llegd a quedar
poco o nada de qué conocer a los tribunales Jocales. *

En concomitancia con esta adquisiciéon gradual de jurisdiccién por los
tribunales reales, era natural que los abogados se preguntaran en cualquier
negocio, antes que otra cosa: ¢goza mi cliente de un recurso? En lugar
de preguntarse: ;Tiene mi cliente un derecho? Y asi fue como durante
varios siglos el derecho se confind estrictamente dentro de las fronteras
de la técnica procesal. Para que una persona estuviera capacitada a iniciar
una reclamacién ante los tribunales reales, primero que todo tendria que
cbtener un writ * que era la sancién y attorizacion del rey para que el
negocio pudiera llevarse ante el tribunal, Ja que se otorgaba por una oficina
real conecida como “la Cancilleria” ¥ u oficing del canciller, quien decidia
si deberia ser o no expedida para el caso particular de la controversia en
cuestidn. En wuna etapa posterior, recayd en los jueces la facultad de
decidir cuando la reclamacion estaba o no bien fundada como una cuestion
de derecho {pues la posesion de la carta del rey o writ no aseguraba el
¢xito) pero sin tal carta o writ ningdn juicio podia comenzar. Con este
writ como arma, por otra parte, el actor tenia tras de si el poder del rey
para que su controversia fuera decidida ante el tribunal.

Tal sistema condujo obviamente a un formalismo gque consistid hasta
el siglo x1x en un derecho integrado por un determinado ntumero de “ac-
ciones” (forms of action). Diversas acciones ** eran iniciadas mediante
diferentes tipos de writ, por lo que la cuestion vital en cada caso era de-

4Por lo general, el pueblo preferia la justicia administrada por los tribunales
reales si la podian obtener, pues era tanto mds efectiva cuanto menos sujeta a la
influencia de los hombres poderosos de la localidad,

* Wit no tienc traduccidn exacta zl espafiol. Semejante a la “Carta del Rey”
del Fuero Juzgo, significaba recurso y accidn, es decir, una forma de iniciacién de
procedimientos iniciales por el actor. {N.T.)

5 Esta oficina, esencialmente una dependencia administrativa del Gobierno, no debe
ser confundida con los tribunales de cancilleria a que se refiere este trabajo mds
adelante.

** “Forwm of action” se ha traducido como “accién” en el sentido usado en el de-
recho procesal contemporaneo. (N.T.)
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terminar si esta iltima era aplicable y se ajustaba a la controversia. Y
si no habia una aplicable, por lo menos en lo referente a los tribunales
reales, el quejoso no encontraba solucion juridica a su problema. También
es muy significativo que las normas procesales durante largo tiempo se
mantuvieran en tal forma que no podian entreverarse unas con otras, y
el quejoso o actor podria encontrarse, en consecuencia, que su demanda
era desestimada con fundamento de un mal uso o uso equivocado de su
accidn, a pesar de que con otra accion diversa hubiera tenido perfecto
derecho al éxito. Su fracaso no llegaba a tanto como una decision declara-
toria de no tener derecho, sino s6lo que habia escogido un camino equivo-
cado. No habia, ciertamente, una teoria general acerca de los derechos
juridico-procesales en la jurisdiccion de los tribunales reales, ni siquiera
una opinién que comprendiera algunos casos especificamente definidos.
Y aun cuando su jurisdiccion se considerd universal, permanecid excep-
cional en teoria casi hasta la completa reorganizacion procesal que se llevd
a cabo en Inglaterra en el siglo x1x. Desde entonces, el Common Low
se ha desembarazado de los grilletes que lo encadenaban al proceso, de
tal manera que hoy dia son casi imposibles los errores derivados de diver-
s0s tipos de accidén; pero siempre es esencial, a pesar de todo, recordar
que lo que ahora llamamos el Commen Law, tuvo su origen en estas formas
del procedimiento judicial. El papel del derecho es considerado ser, en
primero y tltimo lugar, la resolucion de las controversias y no declara-
ciones generales de principios, por lo que el desempefio de la tarea juris-
diccional, siempre ha sido pragmatico.

Desde un punto de vista tedrico, lo anterior da nacimiento a una para-
doja que ha causado un buen nimero de trastornos en el pasado, que
puede considerarse no han sido satisfactoriamente resueltos en los tiempos
que corren. El abogado romanista estd acostumbrado a pensar en el legis-
lador como la finica persona con autoridad suficiente para crear et derecho,
y que la tarea de los tribunales es de interpretacion y aplicacion de la
ley. Como es bien sabido, algunos codigos contienen prohibiciones expre-
sas contra el pronunciamiento de disposicidon de cardcter general que
pudieran hacer los jueces.® En Inglaterra, también desde hace largo
tiempo, se ha sostenido que corresponde al Parlamento y solamente al
Parlamento crear el derecho, expedir leyes; pero en contraste con la po-
sicidn de los paises de derecho romanista, ni siquiera se ha sugerido que
la totalidad del derecho de las leyes puede encontrarse en la legislacidn
del Parlamento. Se siente uno conducido por ello, a pesar que debe haber

8 Véase el articulo 5 del Cédigo Civil francés.
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muchos problemas en los que no hay derecho aplicable; pero esto nunca
ha sido admitido; el derecho inglés insiste en que ningtin juez puede
negarse a sentenciar una controversia por ausencia de norma juridica en
la cual puede fundarse su decision. 7 Solamente el Parlamento puede hacer
materialmente las leyes; pero hay mucho derecho que no ha sido creado
por el Parlamento; tal es la paradoja del Common Law.

¢ Cuindo, entonces, serd resuelta esta paradoja? Por un momento la
respuesta parece haber sido acudir a una ficcién conforme a la cual hay un
cuerpo de derecho preexistente, y que es tarea judicial el descubrirlo. Y
congruentemente se sostenia que las resoluciones eran solamente una prueba
del derecho y no el derecho mismo. # Sir Matthew Hale, que escribid en
el siglo xv11, dijo que las decisiones de los tribunales de justicia no hacen
“un derecho propiamente asi Hamado, porque solo el Rey y el Parlamento
pueden hacerlo, sino que tienen un gran peso y autoridad al declarar y
publicar el derecho de este reino... y aunque tales decisiones son menos
que el derecho, son sin embargo una mayor prueba de ello, por encima
de la opinidn de cualesquiera personas privadas como tales”.® Sir William
Blackstone, juez que fue el primer profesor de derecho inglés, mas de un
siglo después habld de las decisiones judiciales como: “La prueba princi-
pal v de mixima autoridad que puede darse sobre la existencia de una
costumbre, que forma parte del Common Law”, 0

Asi Blackstone contempla este pretendido cuerpo de derecho como “la
costumbre”, ¥ esto es probablemente la ficcién mas satisfactoria que puede
encontrarse, pero ficcidn al fin y al cabo como lo demuestra verdadera-
mente Blackstone, aunque posiblemente sin darse cuenta de las consecuen-
cias de lo que dice.

“La nanica manera de probar que esta 0 aquella mdxima es una norma en
el Common Law” dice, “es demostrar que siempre ha sido costumbre el
observarla”. 11 Pero en subsecuente pirrafo de su obra abandona la idea

TNo hay precepto legislativo que para este efecto sea comparable al articulo 18
del Cédigo Civil mexicano del Distrito y Territorios Federales, pero nadie duda
acerca de este punto.

8La doctrina de un cuerpo preexistente de derecho estd mds claramente expuesta
en este pasaje aunque fue escrita en el siglo xvin Después de establecer que las
resoluciones precedentes no necesitan ser aplicadas si son contrarias a la “razdn” o
a la “ley divina”, el autor continiia: “pero aln en tales casos los jueces posteriores
no tratan de crear nuevas normas de derecho, sino vindicar las viejas de una falsa
comprension, Por si se llega a encontrar que la sentencia anterior es manifiestamente
absturda o injusta no se declara que tal decisiéon sea mal. derecho sino que no fue
“derecho”, es decir, que no es de las costumbres estabiecidas en el Reino como
determinada errdneamente. 1 Bl Comm. 70.

8 History of the Common Law, 6th ed, p. 90.

101 Bl Comm. 69,

11 Jhid. 68.
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respecto de cémo deben ser conocidas estas costumbres y por quién debe
ser comprobada su validez. Y dice... “por los jueces en los diversos tri-
bunales de justicia. Ellos son los depositarios del derecho, los oraculos
vivientes que deben decidir en todos los casos de duda; que estan obligados
bajo juramento a resolver de acuerdo con el derecho de la tierra. Sus
conocimientos proceden de su experiencia y del estudio... y por estar
acostumbrados por largo tiempo, personalmente, a las decisiones judicia-
les de sus predecesores”. *'8* En otras palabras: la costumbre en Ingla-
terra es lo que los jueces dicen ser. 13tr

Si se abandona la ficcidn de la costumbre inmemorial, como hoy dia lo
estd, debe admitirse que las sentencias de los jueces crean realmente el
derecho, y que detrds de ellas no hay otra cosa que no sea las sentencias
de sus predecesores.

De ello no se deduce, sin embargo, que un juez del Common Law sea
libre de sentenciar los casos que se le presentan de la manera que mas le
plazca. No es este articulo lugar para examinar cémo opera la doctrina
del precedente; mas teniendo en cuenta la nocidn del principio de todas
las cosas v respecto de la primera de todas las sentencias pronunciadas,
en el sentido que lo haya sido, ha habido siempre un cuerpo de sentencias
precedentes con las que hablando en términos generales, debiera cstar
conforme cualquier sentencia en casos determinados.

En un negocio semejante a otro anteriormente fallado, el juez debe
sentenciar en el mismo sentido o bien demostrar, por medio de referencias
a los hechos en ambos casos, por qué el Gltimo habria de ser resuelto en
sentido diverso del que lo fue el anterior.

Asi llegamos al corazén de la téenica del Comimon Law, que es estudiar
para resolver cada controversia, no mediante principios generales esta-
tuidos autoritariamente por el legisiador, sino mediante una detenida con-
sideracion de los hechos. El juez debe estudiar los motivos de las sentencias
dictadas en negocios precedentes semejantes al que trata, y por medio de
una cuidadosa comparacién de los hechos, declarar si son de reproducirse
las conclusiones del negocio precedente, o bien si existen diferencias de
significacion que justifiquen y requieran una solucién diversa.

Al principio pudo ser posible a los jueces actuar tai como gueda dicho
literalmente, ya que para ellos fue sencillo comparar los hechos de los

11 bis. [hid, 69.

11ter. T3 costumbre que es particular ¢ especial, sca por tratarse de una costumbre
meramente local valida, o en razén de que su aplieacion se reduce a una especie
particular de persomas, puede ser usada en un tribunal para Ia resolucion de contro-
versias que deha decidir; pero no puede haber costumbres generales distintas del
Common Law mismo.
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negocios anteriores con los de su conocimiento directo, llegar a una con-
clusion y tomar una decisidn sin referirse a principio general alguno. Sin
embargo, puede dudarse que las cosas hayan sido alguna vez tan sencillas,
y clertamente ahora no lo son, aunque fuera la {inica razdn la cantidad
acumulada de sentencias, que es ya muy grande. s indispensable una
sistermatizacion al menos en lo que se refiere a numerosos y diferentes
encabezados, y ello necesariamente lleva a una exposicién de principios
generales del derecho.

La comparacidon de un grupo de sentencias que traten el mismo tipo de
problemas, revelard a quienes conozcan la técnica correcta, una congruencia
yacente sobre principios generales que puede convertirse en formas expli-
citas que pueden ser usadas para la resolucion de controversias posteriores.

La formulacion de los principios producto del examen de las sentencias,
es hecha frecuentemente hoy dia por los académicos autores de libros
de texto sobre derecho; pero esta actividad académica de cardeter juridico
es comparativamente de reciente desarroilo en la historia del derecho
inglés; % y, corresponde en verdad a los propios jueces la formulacion de
estos principios juridicos. Los jueces del Comwmon Low, al dictar sus
sentencias, dan a sus fundamentos una mucha mayor amplitud de la que
dan los jueces en paises romanistas o de dereche legislado; y en el curso
de sus sentencias examinan detalladamente los fundamentos de los negocios
que son precedentes, Y extraen de eilos los elementos comunes a los prin-
cipios generales vy demuestran como estos principios {undamentan o no la
resolucion en la controversia que se examina. Se encuentran en muchas
resoluciones, muy elaboradas exposiciones del derecho como se aplica a los
hechos; y tales exposiciones se convierten entences en parte del cuerpo del
derecho para el futuro.

Deben realmente existir, pues, principios generales del Comon Law;
pero difieren de los principios declarados que se encuentran en los codigos
de los paises romanistas en dos mmportantes puntes. IEn primer lugar,
aquellos principios no son por si mismos normas juridicas coercibles.
Puede ser, y si se aplican congruentemente deben serlo, mucho mis impor-
tantes respecto de la decision de controversias futuras, sin que algunas
veces el juez aparczca apenas como creador del derecho de manera muy
diferente al legislador. Pero subsiste el hecho de que toda {formulacion de
un principio gencra! hecha por un juez o por un escritor jurista, solo
tiene caricter provisional. Un juez posterior es libre de no tomarlo en

12 La primera citedra de derecho inglés en universidades inglesas fue In Finerion

Chair en Oxford, creada en 1756, su primer catedratico fuc Sir Willam Blackstone,
antes mencionado.
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cuenta sino hasta que decida sobre una controversia en la que puede ser
incongruente con lo anteriormente resuelto, y aun declarar que tal prin-
cipio estd equivocado,

Ningan juez de derecho codificado puede declarar que un principio con-
tenido en un articulo del cédigo es incorrecto conforme a derecho y en
cambio, todos los estudiantes del primer afio de’ derecho en Inglaterra
deben aprender a encontrar las declaraciones de principios de los jueces.
No solamente es una cuestién debida sino necesariamente parte del proceso
mental de un abogado del Common Law, averiguar si la declaracién del
juez acerca del derecho es correcta.

El otro punto en que los presupuestos del Common Law difieren de los
contenidos en el derecho legislado, consiste en su grado de detalle en
relacidon a los hechos. Como estin fundados no sobre consideraciones ted-
ricas sino sobre sentencias de casos precedentes que han realmente ocurrido,
muchas declaraciones de principios se basan no solamente sobre una serie
de hechos ocurridos, sino como un refinamiento en una serie de casos,
son capaces de proporcionar normas de un detalle prictico considerable.
Ciertamente se pueden encontrar amplios principios, tales como que una
persona esta obligada a pagar compensacién por dafios que haya causado
su negligencia; pero en la aplicacion de esta norma se encuentran innume-
rables guias autorizadas sobre cuestiones incidentales y de detalle que se
presentan.

Este es un segundo aspecto que da al Common Law una de las ventajas
que reclama, que es la certidumbre. Para el abogado del Comumon Law,
cuya mente siempre se dirige a las sentencias existentes y potenciales de
los tribunales, ciertamente no significa ello simplemente que se pueda
saber con certeza razonable cudles son los principios del derecho, pues
es cierto que en este sentido los derechos romanistas otorgan mucha
mayor certidumbre que el Common Law. Lo que se quiere significar por
certidumbre en el abogado anglosajén, es que cuando uno de ellos acon-
seje a su cliente, esté capacitado para predecir con un alto grado de pre-
cisién, cual va a ser la sentencia en caso de que se llevara el asunto ante
un tribunal, La existencia de tan numerosos detalles en el derecho, habi-
lita las predicciones que pueden hacerse frecuentemente y con confianza;
un factor que significa mucho en la proposicién de transacciones extrajudi-
ciales en los conflictos que se dan, y gue asi mismo habilita a la gente para
ser advertida anticipadamente de las responsabilidades en que incurriria
conforme a su conducta en un caso particular.
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Se reconoce al Common Lew no solamente que proporciona esta espe-
cie de certidumbre, sino también que es flexible en el sentido de ser capaz
de cambios a fin de guardar el compas con los desarrollos de la sociedad
misma. Sin duda la flexibilidad es l6gicamente incompatible con la cer-
tidumbre, y ningiin sistema juridico puede proporcionar ambas conjun-
tamente: la flexibilidad y certidumbre absolutas. Pero todos y cada uno
de los sistemas juridicos deben encontrar un compromiso entre la certi-
dumbre y la flexibilidad y algunas veces se reclama que el sistema del
Common Law puede hacer esto especialmente bien.

No se intenta en este articulo entrar en discusiones sobre los méritos
comparativos del Common Lew con los derechos romanistas, pero vale la
pena emplear unos momentos en tratar el mecanismo del cambio en el
Common Law. Su caracteristica central consiste en el caricter profestonal
de cada declaracién de principio, a lo cual se ha hecho ya referencia, y
a la atencidn especial dada a los hechos de cada conflicto que se lleve a los
tribunales. Una declaracion de principios puede hacerse sobre la base de
un ntimero de sentencias que estin asentadas sobre este principio, y el
derecho puede aparecer como declarado en esa forma. En una fecha pos-
terior puede llegar a ocurrir una controversia que a primera vista parezca
resuelta por la aplicacion literal del prinecipio; pero que una meditada
consideracion muestre que contiene un nuevo elemento de hecho que hace
que la aplicacion de aquel principio sea improcedente o injusta. 5i este
punto de vista se adopta por el juez, buscara evitar la aplicacién del prin-
cipio mediante la distincidn de las primeras sentencias con fundamento
en el nuevo elemento. De hecho convierte el caso que se le presenta en
significativamente diferente de los precedentes estudiados y su resolucion
establecerd una excepcion a la norma. Puede suceder que sentencias pos-
teriores se sittien mis dentro de la excepcidn que dentro de Ia regla, y
siguiendo su curso debido, se llegare a darse cuenta, se ha convertido en
una regla lo que anteriormente se considere una excepcion, Diferentes
elementos en los hechos de los negocios aparecerin como importantes, y
un nuevo principio, mas de acuerdo con las necesidades contemporineas,
habra nacide a la existencia.

Hasta ahora hemos hablado como si el Comumon Lew consistiera inte-
gramente en el derecho tal como se contiene en las sentencias de los tri-
bunales v dentro de los paises de sistema juridico anglosajén. Esta frase
comimnmente se toma en el sentido del “derecho del precedente” como
opuesta al derecho expresado en forma legislada. A pesar de todo, por
sutpuesto, todos los paises del Comumon Law por muchos aftos han suple-
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mentado sus sistemas mediante legislacion, y actualmente el derecho (the
Law) es visto generalmente como una amalgama del Common Low y de
las leyes. Se reconoce que hay cierta evolucion juridica que es imposible
alcanzar exclusivamente con los medios del Common Law, particulamente
la creacion de instituciones juridicas totalmente nuevas; y también se
encuentra a veces ser necesario deshacer teorias del Common Law~ que
han quedado demasiado inméviles, sustituyéndolas por otras de la manera
antes descrita. Se hace necesario aqui un examen del contenido legislado
del derecho en los paises del Common Law: pero en cualquier caso, hablan-
do en términos generales, los problemas no son muy diversos de los que se
presentan en relacion con la legislacion en paises de cualquier otro tipo
de sistema juridico. Debo hacer énfasis, sin embargo, en que a pesar de
que la legislacion se reconoce como la forma suprema del derecho, capaz
de contradecir o modificar cualquier principio establecido en las senten-
cias de los tribunales, ni aun ahora se piensa que ésta sea la pricipal fuente
del derecho. Las decisiones de los tribunales forman la base del derecho
y representan la norma: todavia se considera a las leyes como la excep-
cion que modifica v suptementa al derecho y algunas veces crea nuevos
cuerpos juridicos como ha sido el caso: por ejemplo, los impuestos. Pero
la base siempre se presupone que existe desde luego, autdnoma y auto-
creada en los millones de controversias que se han tramitado y resuelto en
ia historia del derecho.

Si cambiamos de enfoque el método general de la técnica del Common
Law para posarlo en ¢l problema de sus clasificactones, la primera cosa
que debe decirse es que estas clasificaciones mantienen muy poca o nin-
guna relacion con las clasificaciones de los derechos romanistas. Y en
segundo lugar, que son no solamente diferentes, sino que estin muy lejos
de la precision de agquéllas, lo que tiene mucha menos importancia practica.
La razon de ello es que a pesar de la dualidad del Common Law {en su
sentido especifico) y la Eguity como integrantes del Common Law (en
su sentido génerico) éste es esencialmente un sistema unitario, un cuerpo
unico de derecho de limites hnprecisos entre sus diversas secciones. Hoy
en dia, es clerto, hay algunos tribunales especiales cuyas sentencias son
esencialmente de caracter mas bien judicial que de naturaleza administra-
tiva, como sucede en Inglaterra con la “Comisidén de lesiones en la Indus-
tria”, cuyo deber es decidir sobre problemas legales relativos a com-
pensaciones conforme a la tabla nacional de segurcs; o bien el Tribunal
de transportes, al que competen los problemas de autorizar a los vehiculos
comerciales. También es verdad que en el pasado ha habido tribunales
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especiales como los tribunales que aplicaban el derecho maritimo y el
derecho mercantil. Estos otimos han sido desde hace tiempo absorbidos
dentro de la organizacidén general de la judicatura. Por otra parte, res-
pecto de los principlos, no existe problema especifico de competencia
entre los tribunales mercantiles y los tribunales ordinarios en ningtn
tiempo. Siempre ha acontecido que los tribunales ordinarios del Comimon
Law no han dudado en ningin caso, cuando se ha ofrecido, en resolver
controversias entre comerciantes. 13

Ln cuanto a los modernos tribunales especiales, semejantes a los que
quedan mencionados, el radio de su jurisdiccion es estrecho y esti estrie-
tamente definido en las leyes que los crearon. Ningl@n jurista estaria
inclinado a reconocer que los “seguros por lesiones industriales” o que la
“autorizacion de transportes” son divisiones que valga la pena hacer en
derecho inglés, Y la necesidad de esclarecer estas divisiones con el propd-
sito de atribucion de la jurisdiccidon entre diversos tribunales, problema
del presente caso, no existe, por cjemplo, en Irancia cn donde no se dis-
tinguen los tribunales ordinarios de los administrativos. *

Todo lo anterior no quiere decir que dentro del Common Law no se
hayan sufrido nunca controversias sobre jurisdiccién entre tribunales de
competencia diferente. Como ha quedado mencionado, del gobierno centra-
lista de los reyes normandos se origind y desarroild un cierto nimero de
cuerpos judiciales, que gradualmente viniercen a tener virtualmente, juris-
diccidn universal en controversias de toda especie. Estos tribunales en
nitmero de tres, ticnen tedricamente una funcion diversa cada uno. El
Tribunal Fiscal (Court of Lxchequer) sc ocupaba de las rentas reales; el
Tribunal de 1a Banca del Rey {King's Benck) de otros asuntos relativos
de la Corona, en tanto que &l Tribunal de las Peticiones Comunes (Common
Pleas) se ocupaba de resolver controversias entre los cindadanos particu-
lares. Conforme las cosas fucran sucediendo, sin embargo, estos ires tri-
bunales Hegaron a competit uno con ctro '® y a través de un amplio uso
de ficciones, han adquirido jurisdiccidn concurrente mis o menos, a partir
del siglo xviiL

Los conflictos de jurisdiccion entre cllos, que principaimente se han
originado en tecnicismos de forma v no en cuestiones de fonde, eran

13 Véase Holdsworth H. T L., 7% ed,, 1956, Introductory FLssay, p. 63, en la que

cita a L. Stuart Sutherland, The Law Merchant in England in the Xvil and Xvim
conturies, en R, H. S0 Tr. (4th ser) xvii (1934) 144-170.

1* Actualmente existe en Francia un tribunal de confliclos cuya sola materia ¢s
resolver los conflictos de jurisdiceién y el derecho aplicable entre los tribunales
comunes y los administrativos,

15 Sus jueces eran pagados con los honerarios que los litigantes debfan pagar.
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vistos en el siglo x1x por lo que en realidad eran: aridas controversias
de procedimiento sin relevancia respecto del fondo o naturaleza de la con-
troversia que trataban. También habia anomalias que hacian perder el
tiempo y operaban solamente creando situactones injustas a fin de proveer
de dinero los bolsiilos de los abogados; pero fueron barridos totalmente
por las reformas de 1873-1875, ¢ reformas que crearon una finica Suprema
Corte de la Judicatura, con genuina jurisdiccién universal. 17

Una de las principales razones de la necesidad de una clasificacion
clara y precisa, como es la necesidad de resolver las controversias entre
los diferentes tribunales, es desconocida para fines pricticos en el Common
Law moderno., También la es otra fuente de esta necesidad comun en todos
los paises cuyo derecho se contiene en cddigos, la necesidad de dividir el
derecho en diversos ordenamientos legales. La clasificacion en el Common
Low es esencialmente una cuestidon de conveniencia, pues nosotros reco-
nocemas, por ejemplo, que hay una rama del derecho que puede ser con-
venientemente estudiada bajo el nombre de “derecho publico”. Pero no hay
necesidad de entrar en consideraciones elaboradas acerca de la naturaleza
y contenido del derecho prblico, ya que de la distincion entre derecho
ptiblico y derecho privado, nada trasciende al ejercicio profesional ni a
la practica. El mismo dereche rige tanto la responsabilidad del ciudadano
ordinario como la responsabilidad de un funcionario o empleado del Estado;
y hoy dia, aun del Estado mismo. Los conflictos entre los particulares y
el Estado y los que se plantean de los particulares entre si, son decididos
de la misma manera por tribunales de derecho.

Sin embargo, hay una divisién usual en el derecho inglés, probable-
mente conocida de todos los que saben algo del Common Law, que impre-
siona al estudiante extranjero como peculiarmente extrafia: es la distincidn
entre el Common Law y la Equity, es decir, entre derecho-ley y derecho-
equidad. * Pero se trata de una divisién de caracter altamente especializado,
porque no divide ni separa una rama del derecho que rija a una clase
espectal de vinculos juridicos con problemas originados en la vida social,
como es por ejemplo la distincidn entre derecho civil y derecho mercantil
en los paises de sistema juridico romanista. *® Todo lo que hace hoy dia

18] .a Judicature Acts de esos afios.

17 En cuanto se refiere a Inglaterra, desde la Ley de Procedimientos de Ia Corona
de 1947. Antes de esa fecha, las reclamaciones contra el Estado solo eran posibles
conforme a muy especiales circunstancias,

* Oscar Rabasa, El derecho angloamericano, ed. F. C. E., 1943, Capitulo sobre la
Eguity. (N.T.)

18 Pero las relaciones entre fiduciario y beneficiaric es exclusivamente de la
naturaleza de la Equity.
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es indicar la diferencia histérica respecto del origen de diversos principios
de derecho considerados como una rama dentro de su unidad. 1?

El origen de la Equity, como el origen del Common Low?® descansa
en el gobierno central del rey y en una costumbre que se cred y desarrolld
después del establecimiento de los tribunales del Common Law, por las
peticiones hechas al rey de corregir injusticias que ocurrian dentro de la
rigidez y falta de adecuacion del Common Law. Estas peticiones se hi-
cieron especialmente frecuentes durante los siglos X1v ¥ Xv, y a mediados
de este ultimo ya habia sido efectivamente creado, otro tribunal que era
el del Canciller (Court of Chancery) quien resolvia aquellas peticiones
apoyado en la “equidad” o en la huena conciencia, 2! En el transcurso del
tiempo, sin embargo, la equidad aplicada por este tribunal adquirid con-
gruencia y vigor; vy probablemente el rigido derecho inglés e Inglaterra
tuvieron dos sistemas de derecho coexistentes, uno junto al otro; pero
aplicados por tribunales diferentes, separacidén de jurisdiccicnes que exis-
tié solamente hasta el siglo xIx.

No se puede pretender que las relaciones entre los tribunales de derecho
v los tribunales de Eguity hayan sido amigables a través de su historia;
pero la idea que aparentemente tienen algunos estudiantes extranjeros que
estudian el Common Law, que creen que el derecho vy la Equity eran dos
grupos de principios juridicos en constante conflicto y controversia, es
totalmente equivocada. Una clara comprension respecto de sus respectivas
posiciones en un caso de conflicto ocasional, tuvo lugar en el siglo xvir;
v desde su establecimiento de 1875, la Suprema Corte de la Judicatura en
Inglaterra ha administrado justicia tanto en el derecho como en Eguify
conjuntamente. Los principios de la Equity no se encuentran en contradic-
cion con los del Common Law, sino que los suplementan y de vez en
cuando los corrigen. Los dos grupos de principios juridicos operan para-
lelamente uno al otro. Hay algunos temas, como el del trust, que se
manejan con uno solo de estos, con los principios de la Eguity. En el
Common Law no hay cosa semejante a un frust, Y por otra parte, en los

19 La Iiquity es ensefiada como materia diversa en muchas universidades inglesas;
pero desde 1889 el gran abogado inglés, historiador juridico, F. W. Maitland, previno

a sus cstudiantes a fin de que no pensaran de la Equily como una seccidn del derecho
que fuere coordinable con otras secciones o ramas como el derecho de contratos.
Véanse sus conferencias publicadas en 1966 (C. L. J. 54, 61-63).

20 En los siguientes parrafos Common Law se usa en otro de sus significados en
contraste con Equity, en un sentido especifico. Pero cuando se habla de Common Law
como en el titulo de este articule, la frase es genérica, incluye también a la Equity.

21 Hay un notorio y claro paralelo frecuentemente encontrade con el Pretor de
la Roma antigna; pero no hay razon alguna que autorice suponer que se tratd de un
deliberado paralelismo,
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casos en que tanto la Equity o “derecho-equidad” como el Common Law
o “derecho-ley”, se aplican al mismo negocio, Los dos grupos de principios
cooperan de tal manera, que la Equity se conduce como si fuera una giosa
del “derecho-ley”. En todo momento la Equity presupone la existencia del
“derecho-ley” y no es de ninguna manera una seccion separada o auténoma
del derecho mismo.

Entramos ahora a estudiar cuiles son las categorias juridicas en el
Commton Law. Por supuesto, hay un derecho criminal o derecho penal que
generalmente es considerado como una seccién separada del resto del de-
recho; pero debemos recordar que el origen de la responsabilidad civil
y de la responsabilidad criminal es el mismo, y que el desarrollo de los
recursos civiles en los tribunales reales, dentro de ciertos limites era con-
secuencia de la opinién de la “alteracién de la paz”. * Lxplica en pocas
palabras la doctrina de la paz del Rey, concepto que fue el centro de la
expansién y desarrollo de la jurisdiccion real de asuntos penales. Dentro
de 1o que el abogado de los sistemas romanistas debe pensar naturalmente
que es el derecho privado, nosotros tratamos temas como los bienes, los
contratos, los actos ilicitos y como un recién llegado, el “derecho de fa-
milia”. No encontramos el rubro “personas” o “cosas”, a pesar de que
“bienes” es un concepto muy cercano a “cosas’ si se piensa en lo que con-
cierne a su contenido. Tampoco encontramos las “obligaciones”, a pesar
de que actualmente hay un cierto niimero de abogados, entre los que se
encuentra el que esto escribe, que piensa que la enseflanza de los “con-
tratos” y los torts o actos ilicitos, asi como parte del derecho de “bienes”,
se haria mejor si lo fuese dentro de aguel rubro general.

Lo que debe notarse como cosa importante acerca de esta clasificacion
del Common Law es que sus bases, en todos sentidos, se asientan en las
diversas fuentes de responsabilidad conforme a derecho. La resistencia
hacia el concepto de “‘obligaciones” que traeria juntamente al contract y
al tort, este dltimo que puede ser explicade aproximadamente como respon-
sabilidad extracontractual, tiene su origen principalmente en el hecho de
que a pesar de que hay innumerables ocasiones en que estas dos formas
de responsabilidad, la contractual y la del torts pueden coexistir, se piensa

* Véase 1a “doctrina de la paz del Rey” en Oscar Rabasa, op. cif. (N.T).

22 ] a separacién entre derecho penal y derecho que no es penal es quiza mis exa-
gerada por el Common Law que por los sistemas juridicos romanistas de hoy dia,
puesto que no hay teoria general de la victima de un delito en el Common Law,
que por esta razon tenga derecho a reclamar indemnizacion al ofensor. Tampoco
hay un procedimiento por el que la victima pueda reclamar indemnizacion en el pro-
cedimiento crirminal, que sea comparable a la “accion civil reparatoria” de los sistemas
romanistas.
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persistentemente de ellos como cosa bien distinta. la responsahilidad
contractual requiere la existencia de un contrato, lo que conforme al Com-
mon Law significa no solamente el consentimiento, sino la presencia de
un requisito pectiliar del Common FLaw: la consideration o contrapresta-
cién. Por otra parte, la responsabilidad derivada del torf, no lo requiere.

Hemos hablado del derecho de familia, como un pariente recién llegado,
y la razén de ello es de algin interés porque muestra la preccupacidn
tradicional del abogado del Common Law en controversias que se originan
ante los tribunales. Como un hecho de la vida social, la institucidn de la
familia da nacimiento a controversias ante los tribunales solamente cuando
las cosas han ido muy mal; es de notarse, en cuanto se refiere al matri-
monio, cuando una de las partes busca el divercio. Solamente en ocasiones
raras el derecho relativo al matrimonio se lleva a los tribunales, y aun en
estos casos lo mas seguro es que se origine en relacion con procedimientos
de divorcio, ya que sélo un matrimonio valido es condicién necesaria para
que se conceda el divorcio. Hemos tenido durante largos afios libros de
texto sobre divorcio; pero sélo recientemente, con las preocupaciones en
aumento respecto de las consccuencias y presupuestos sociales del derechio,
hemos incluido el tema de los aspectos no litigiosos del derecho que regula
las relaciones de la familia como un conjunto.

Ll derecho de los bienes, por oira parte, ha sido visto desde hace mucho
tiempo como la parte del derecho apropiada sobre este tema y sin embargo,
estd mucho menos ligada que otras partes del derecho con la resolucidm
de controversias ante los tribunales, Iista apariencia se basa sin duda
sobre la verdad, en gran medida; pero es un hecho que debemos en gran
parte nuestro derecho de bienes a las decisiones de los tribunales en ma-
teria contractual o de responsabilidad por casos ilicitos, como por ejemplo,
nuestros conceptos sobre propiedad y posesidn y otros del derecho inglés, 2
En el derecho de los primeros tiempos medievales, es cierto que alguien
supo que se aproximaba a un derecho real y a una accidén proxima a la
rei vindicatlo romana; pero por una ironia de la historia, las llamadas
“acciones reales” fueron suplantadas por una accion de nmaturaleza esen-
cialmente caracteristica del tort, por lo que los terratenientes encontraron
preferible proteger sus derechos por medio de la accidn de trespass, ale-
gando aunque fuera ficticio que habian sido privados de la posesion de
la tierra por hechos ilicitos, en lugar de tratar de establecer su derecho

2 No hay norma en el Common Law sobre fa acumulacién de responsabilidades y

no solamente es posible sino muy comfn la acumulacién de la responsabilidad con-
tractual y la responsabilidad por actos ilicitos que derivan de los mismos hechos.
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de propiedad como tal. 2 En todo caso, las acciones reales nunca fueron
ejercitadas sobre bienes muebles % y respecto a este tipo de bienes, la
deuda que tiene el derecho a las sentencias dictadas en materia de respon-
sabilidad contractual o de forfs es todavia mas distinguible,

Pero volvamos al cardcter casuistico del Common Law. Los tribunales
lo orientan y sus principios son el producto de las innumerables sentencias
a través de los tiempos, que no son el producto de actos legislativos coor-
dinados que busquen organizar la sociedad por un periodo indefinido en
el futuro. Sus clasificaciones y sus instituciones son el resultado de siglos
de crecimiento, aunque no hay nada irrevocablemente fijado en ninguna de
ellas, pues asi como el crecimiento contindia, el derecho cambia, aunque
lentamente, para guardar el paso con el tiempo. El Common Law es un
sistemna organico y aun cuando no podamos seguir creyendo que existe
independientemente de las decisiones de los tribunales en las que se ha
originado, debemos reconocer que el cuerpo en conjunto de las miriadas
de sentencias que declaran el derecho, ha sido y es, y también continuara
siendo, algo distinto y mas grande que la mera suma de sus partes indi-
viduales.

Hace cincuenta afios un articulo como el presente hubiera podido ter-
minar felizmente con una nota de confianza en el Common Law, aun cuan-
do ya entonces el derecho legislado hubiera alcanzado un papel mucho
mayor en el desenvolvimiento del derecho. Hoy dia es ain mas cierto
que la gran mayoria de abogados en los paises del mundo del Common
Law contintan pensando en favor del método casuistico como la fuente
basica del derecho; pero también es generalmente aceptado que en esta
era de la bisqueda del bienestar, de ripidos avances tecnoldgicos, hay
una creciente tendencia hacia una sociedad igualitaria y hacia una preo-
cupacion por los aspectos sociales del derecho, en donde el Common Laow
por si solo no es suficiente,

Sin duda los cambios que han ocurrido en la sociedad son en mayor
medida los que conducen al sentimiento de que el proceso de desarrollo
a través de la jurisprudencia no puede por si mismo tener éxito en con-
servar el derecho de acuerdo con las necesidades contemporineas; pero
parece ser que esto ha sido por lo menos alentado por el cambio en los

24 Sin embargo, estas acciones reales que hablando en términos generales eran
solamente procedentes respecto de derechos sobre la tierra, dieron lugar a la expre-
sién de “propiedad inmueble” que sobrevive como de uso comiin y corriente.

25 En contraste con la propiedad inmueble, la expresion inglesa que corresponde
en contrario es la de “bienes personales” personal property que es umna especie de
propiedad a la que no se pueden aplicar las acciones reales. Es aproximadamente,
pero solo aproximadamente, equivalente a “bienes muebles”.
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marcos de la educacidn juridica. La ensefianza tradicional de la profesion
juridica ha sido hasta ahora mediante un sistema de aprendizaje conforme
al que un joven aprendia el derecho de un postulante establecido, tanto
en la profesion de procurador (barrister} como en la de abogado (solici-
tor) * y que los jueces son y siempre han sido nombrados de entre los
postulantes. 2 Nunca ha sido necesaria preparacién universitaria como
condicidén para el ejercicio de la profesidn legal, v no fue sino hasta 1756
cuando se ha venido ensefiando el derecho inglés regularmente en las
universidades del Reino.?® Avin mis: sdlo hasla fecha muy reciente, a
pesar de que muchos postulantes poseian grados universitarios, éstos lo
eran en materias diferentes del derecho. Ahora, sin embargo, la ensefanza
juridica florece en las universidades y la mayoria de los que cruzan los
umbrales de la profesién juridica han estudiado derecho en una universi-
dad, Hay muchos abogados académicos de tiempo completo dedicados a
la investigacion y a las diversas categorias juridicas; resultado de ello
ha sido producir un movimiento hacia la reforma del derecho por medio
de legislacidn, con las oportunidades que ese método de cambio juridico
parece ofrecer para un progreso planeado preferentemente sobre la con-
fianza sobre la oportunidad de los litigantes en un negocio que tenga im-
portantes consecuencias en el derecho, para escoger llevarlo por apelacion
a los tribunales superiores.

Sea esto como fuere, desde el siglo x1x ha habido un continuo e ince-
sante crecimiento vigoroso hacia la legislacion, no solamente para acelerar
el proceso de desarrollo del Common Low, sino también para crear nuevos
y completos cambios del derecho que hubieran apenas podido ser conce-
bidos por un abogado tradicionalista del Commton Law del pasado. De paso
se ha mencionado el lugar de la legislacién en el Common Law moder-
no; 2 mas un elemento nuevo se vislumbra que estd siendo expresado
por quien dijo que la era de desarrollo del Commion Low mismo ha ter-
minado, en las sigulentes palabras:

26 En Inglaterra, aunque na sea asi en la mayoria de otros paises del Common Lazv,
la profesion de abogado se divide entre estas dos clases de postulantes cuyas funcio-
nes son diferentes. Por lo general, los barristers o postuluntes se ocupan de dirigir
los negocios ante los tribunales y los procuradores, solicitors, de los trabajos prepa~
ratorios ¥ de aquellos otros trabajos que no estin conectados con el litigio en nin-
guna forma.

27 En los Estados Unidos de América, ocasionalmente son nombrados jueces los
profesores de derecho; el mas famoso de ellos ha sido Felix Frankfurther, quien
siendo profesor en la Facultad de Derecho de Harvard, fue posteriormente ministro
de la Suprema Corte de los Estados Unidos.

28 Ver en la primera parte de este trabajo la nota 12

29 Véanse parrafos anteriores.
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“Dudo s1 los jueces, por propio motivo, contribuirin ahora mucho més
al desarrollo del derecho. La ley escrita es un instrumento mis poderoso
y flexible para la alteracion del derecho que cualquier otro que un juez
pueda esgrimir; 3° aquellos de nosotros que admiramos el Common Law,
con su desarrollo lleno de precauciones de un caso al otro, se rehusarian
a estar de acuerdc con la primera parte de esta declaracion y pueden
apoyarse en el hecho de que su autor, como juez distinguido que io era,
haya hecho dentro de un tiempo corto a partir de su publicacion, notables
contribuciones para el progreso del Common Law 3 dentro de su catego-
ria en la judicatura.”

Sin embargo, no puede haber duda de que el papel representado por
la legislacion ha aumentado enormemente en afios recientes, y que con-
tinuara aumentando en el futuro, hasta donde es posible verlo,

Un notable avance ha sido la creacion en Inglaterra en 1965, por reso-
lucion del Parlamento, de una “comisién juridica” cuyo proposito es “la
promocion de reformas juridicas”. 32 El resultado de sus trabajos tendrd
indudablemente el caricter de reforma legislativa y no un cambio por
resoluciones judiciales. La ley del Parlamento que cred la comisién con-
tiene una sugestién para que el derecho, o por lo menos algunas de sus
ramas, pueda ser reformulade en el curso del tiempo bajo la forma de
codigos. Lo que pueda acontecer en esta materia sdlo el futuro lo podra
decir; pero puede hacerse una prediccion confiadamente: si se realiza la
codificacion, la interpretacion casuistica del Common Law se aplicard a
la hermenéutica de los codigos, tal como se aplicd en el pasado a la in-
terpretacidon de “las costumbres inmemoriales del reino”. La tradicidn de
sicte siglos en el método juridico no podrd ser ficilmente abandonada.
Si algian dia se llega a expedir, el codigo establecerd un nuevo punto de
partida hacia el futuro; pero los progresos en la interpretacion y la apli-
cacion de tal ¢codigo continuarin siendo logrados a través de las decisiones
jadiciales ¥y no por medio de comentarios doctrinales, como es la practica
en los derechos romanistas. Habrd siempre construidoe, tal como lo esti
ya respecto de muchas de nuestras leyes escritas y estatutos, un cuerpo
de derecho jurisprudencial hacia el que los juristas volveran los ojos en
busca de solucidn a sus problemas. Después de todo, esta ha sido la

30 Devlin, Samples of Lawmaking, London, 1961, p. 23

31 Véanse los trabajos de Lord Dievlin, en Hedley Byrne & Co. Lid. v. Heller
& Partucrs Ltd. (1964) A. C. 465 ¥ en Rookes v. Barnard (1964) A. C. 1129,

32 Existen comisiones semejantes en otros paises del Common Law inglés como
en Nueva York y en Nueva (ales del sur, en Australia. La ley inglesa ha creado
una comisidn juridica separadamente para Escocia
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experiencia en los sistemas juridicos romanistas, en los que el papel de
la jurisprudencia de los tribunales constantemente se acrecienta; y no seria

concehible que tal papel fuera a ser abandonado en los sistemas del Com-
mon Law.

J. A. Jorowicz

Traduceién de Roherto Movina Pasguen



