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CAPITULO II
FUENTES DEL COMMON LAW

SUMARIO: 1. Circulaciéon del modelo del
common law y sus diversificaciones. 2. Los orige-
nes del Derecho anglo-americano y de ta prima-
cia de la jurisprudencia como fuente del Dere-
cho. 3. La centralizacion del sistema de justicia.
4. Forms of action y métodos probatorios: los writs
y el trial by jury. 5. Common law y jurisdiccion de
equity. 6. Jurisdiccion y legislacion. 7. El prece-
dente judicial. 8. “Stare decisis et non quieta
movere”. 9. Las opinions de los jueces del common
law y la teoria clasica del precedente. 10. Recien-
tes tendencias en la teoria del precedente. 11. La
legislacidn en los sistemas del common law. 12.
Fuentes constitucionales. 13. Statute law e inter-
pretacion jurisprudencial. 14, Derecho secunda-
rio o subordinate legislation.

1. Circulacion del modelo del common law y sus
diversificaciones

Razones politicas, culturales y econdmicas han determinado la
difusién y la superposicion del Derecho anglo-americano en nume-
rosos ordenamientos juridicos en todas partes del mundo, que in-
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cluso ha extendido su influencia a paises de tradicién romanistica
(o de civil law) y al area de las naciones post-socialistas.

La circulacién del modelo del common law resulta ligada so-
bre todo a motivos de naturaleza historico-politica, y coincide
sustancialmente con los paises directamente afectados por el ra-
dio de influencia del Derecho inglés y, en particular, con los colo-
nizados por el Imperio britanico. En todos los casos, la transposi-
cion del Derecho inglés se ha enfrentado a adecuaciones e
hibridaciones que han alterado la estructura y los caracteres ori-
ginales del mismo. No obstante lo cual, tales ordenamientos son
clasificables dentro de la familia del common law.

La aplicacién del Derecho inglés comenzo en Irlanda ya a
partir del siglo XII, cuando Enrique 1[ afirmé su sefiorio sobre la
isla. Todavia hoy los jueces irlandeses citan y se adecuan a los
precedentes ingleses.

Los actuales ordenamientos de Canada, Australia y Nueva
Zelanda presentan muchos elementos del Derecho inglés, aun-
que también estan integrados por institutos cuya matriz provie-
ne de la codificacién. También dentro del area del common law se
cuentan el Derecho sudafricano y el Derecho hindu y, en algunos
aspectos, el Derecho israeli. A éstos deben sumarse todos aque-
Hos paises que forman parte de la Commonwealth, que, incluso
después de haber alcanzado la independencia, han conservado
el common law implantado.

Una nutrida parte de paises pertenecientes a la familia del
common law representa el resultado de la influencia ejercida por
el otro prototipo que ha conocido una amplia difusion: el Dere-
cho estadounidense (Filipinas, Panama, Islas Caiman, Palaos, etc.)

En consecuencia, se ha asistido y se asiste en la epoca con-
temporanea, a un significativo proceso de circulacion del mode-
lo del conmon law, en el que destacan algunas cuestiones.
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La primera que debe sefialarse concierne a las relaciones y
distancias que se han consumado a lo largo de los acontecimien-
tos de la historia entre common law y civil law, desde una perspecti-
va preeminentemente cultural.

Aunque en un primer petiodo, la formacion romanista de los
common lawyers aseguraba un flujo cultural de conexion entre los
dos sistemas, en la época de Sir Edward Coke (alrededor de 1600)
se interrumpié de manera brusca. En efecto, la formacién extra-
universitaria del jurista, fundada en la preeminencia de la contri-
bucién cientifica y didactica de los Inns of Court ®”, urge y anima la
préctica de seguir los precedentes judiciales. Con esta decision,
se afirma la primacia de los tribunales sobre las universidades; el
triunfo de la lengua de los practicos sobre el de los eruditos. El
conflicto entre Estado e Iglesia y la veneracion por la rule of law
sellaron la definitiva desaparicion del Derecho romano y candnico
del equipaje cultural del common law. A su vez, la llegada al esce-
nario europeo-continental de la codificacion napoleonica y de las
instancias del positivismo legislativo, hicieron mas evidente la se-
paraci6n entre la tradicion juridica continental y la del common law.

En contraposicion con estos factores divergentes, se han de-
sarrollado periodos de comunicacion y dialogo entre los dos sis-
temas que, con el tiempo, han puesto cada vez mas de relieve el
tronco comun que se remonta al patrimonio de la tradicién juri-
dica occidental. El Derecho anglo-americano, de forma no diver-
sa a la de los sistemas de civil law, se caracteriza por ser un orde-

@7) Se trata de asociaciones privadas profesionales de abogados, sin perso-
nalidad juridica, cuyo origen se remonta al siglo XIV. Representan el re-
flejo de una concepcién corporativa de la profesion legal: a tales organi-
zaciones, de hecho, corresponde la facultad de atribuir el titulo de barrister.
Por otro lado, es la misma corporacion la que decide la admisién a la
préctica forense a partir de unos requisitos fijados por ella. Se obliga alos
aspirantes a seguir cursos y a realizar exdmenes ante alguna Inn.
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namiento auténomo —e independiente de la religién, de la moral
y de las otras reglas sociales— de normas preexistentes, generales
y abstractas . 5i no se tuviera en cuenta este todo aglutinante
no se entenderia la ratio de las distintas interconexiones que, en
el &mbito de los ordenamientos, se registran hoy entre experien-
cias juridicas pertenecientes a las dos tradiciones; por no hablar
del proceso de integracién politica, econdmica y juridica de la
Union Europea, que incluso tiene a Gran Bretaria como protago-
nista (aunque sea de una manera recalcitrante), junto a los paises
del civil law, de los progresos que se han registrado.

Una segunda cuestion que debe indicarse viene impuesta por
la consolidacién en el panorama internacional de dos prototipos,
dos modelos ejemplares dentro de la familia del common law - el
modelo inglés y el estadounidense. Estas dos experiencias juridi-
cas, después de una larga fase de desarrollo paralelo y unitario,
han mostrado evidentes seniales de divergencia, ofreciendo cada
vez mas connotaciones propias y exclusivas.

Asi, en el sistema institucional inglés se registra la indiscutida
soberania del Parlamento, la falta de una Constitucién escrita yun
correlativo Poder Judicial de revision, la existencia de un ordena-
miento unitario y una coherente jerarquia jurisdiccional, mientras
que en el estadounidense destaca en cambio la presencia de una
Constitucion rigida, jerarquicamente supraordenada a las otras
fuentes, un relevante sistema de control de constitucionalidad, un
reparto de la funcion jurisdiccional entre esfera federal y esfera
estatal; por no hablar de la penetrante y poderosa funcion politica
asumida por su Tribunal Supremo y de los amplios poderes de los
jueces en la interpretacion de los statutes y los precedentes.

La misma regla del stare decisis ®% recibe una diferente apli-
cacidn en los dos sistemnas.

38} Mattei, U.: Il modello di common law, cit., pag.3.
9 Véase infra § 8.
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El papel asumido por los statutes también parece que revela
nuevas divergencias entre los modelos de referencia del common
law. El acusado positivismo que caracteriza la experiencia ingle-
sa induce a los juristas ingleses a preferir la interpretacion literal
de los statutes o, si es necesario, el recurso al principio de propor-
cionalidad. Aparecen, en cambio, menos atados por el tenor de Ia
letra, incluso podria decirse que hasta mas emancipados, los jue-
ces del otro lado del mar Océano que, ante la interpretacion de
los actos legislativos, no demuestran ningun temor a la hora de
examinar la legitimidad de las policies hasta poner en duda su
constitucionalidad.

También en el terreno de la doctrina, el jurista norteamerica-
no, sensible al modelo sistematico aleman, al interpretar la norma
se vale de los instrumentos metodologicos derivados del rigor 16-
gico y del razonamiento dogmatico de la tradicidn continental.

Es el momento de senalar que los sistemas del common law
no se reducen a los prototipos inglés, estadounidense y a sus
derivados. De hecho, otros ordenamientos juridicos, que han
asumido el common law como substrato propio, han mantenido
en vigor reglas derivadas de la anterior tradicion juridica, espe-
cialmente en lo que hace referencia al estatuto de la persona ()
(India, Sudan, etc.)

Sin embargo, como hemos de acotar nuestra investigacion
sobre las fuentes del Derecho a un ambito compatible con la fina-
lidad de esta cobra, limitamos el andlisis a las fuentes de los dos
tipos referidos.

No obstante, no podemos dejar de considerar los origenes
del modelo del common law, que aportara el conocimiento indis-

@0 Por «estatuto de la personan, se entiende el régimen juridico particular
que el ordenamiento asegura a los individuos en relacién, por ejemplo,
con su pertenencia a una comunidad religiosa.
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pensable para comprender un fenémeno juridico que, quizas mas
que otros, ha estado intensamente modelado por su propia his-
toria. Y la historia del sistema de common law casi coincide exclu-
sivamente, al menos hasta el siglo XVIII, con la historia del Dere-
cho inglés.

2. Los origenes del Derecho anglo-americano y la
primacia de la jurisprudencia como fuente del De-
recho

Es comun que la doctrina del Derecho comparado remonte
la formacién y la consolidacion del common law al periodo de la
historia inglesa que se extiende desde la conquista de Guillermo
de Normandia, llamado El Conquistador, en 1066 y la llegada de
la dinastia de los Tudor en 1485. En todo este tiempo, un nuevo
sistema juridico, comun en todo el reino, sustituye gradualmente
las costumbres locales 41,

Recientemente se ha observado que el momento crucial de
la separacién del common law de la familia romanista se remon-
ta, como ya se ha sefialado, a la época de Sir Edward Coke, a
principios del siglo XVII, cuando en el Derecho inglés prevale-
cieron los caracteres medievales que, en cambio, en la Europa
continental habian dejado paso a la modernizacion emprendi-
da por el absolutismo #2,

3. La centralizacion del sistema de justicia

Desde el punto de vista estructural, lo primero que debe po-
nerse de relieve es el establecimiento en Inglaterra de institucio-

@1 Lupoi, M.: Alle radici del mondo giuridico europeo, Roma, 1995, pags. 16 y
sgts.

@D Cfr. Mattei, U.: Il modello di common law, cit., pags. 13 y sgts.
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nes centralizadas, destinadas originalmente a desarrollar funcio-
nes administrativas, y después llamadas a administrar justicia.

En un sistema medieval, caracterizado por un amplio plura-
lismo juridico, y donde las pretensiones de los barones y las otras
autoridades locales se tradujeron en pretensiones patrimoniales
43 1a monarquia debia mantener una lucha extenuante por la
afirmacion y la difusién de la jurisdiccion de la Curia regis 4.

El common law se presenta inicialmente como un Derecho re-
gio, comun a todos los stibditos, administrado por un sistema
judicial que deriva directamente del Rey “9; los componentes de
los tribunales reales eran en efecto los miembros de la Corte ele-
gidos por el Rey.

Su actividad se desarrollaba principalmente de acuerdo con
tres directrices: en primer lugar, los llamados pleas of the Crown
(placita coronae), es decir, cuestiones que concernian directamen-
te a la Corona y que sucesivamente se extendieron a toda la juris-
diccion penal. En segundo lugar, la jurisdiccion de la Curia regis

“3)  Maitland, FEW.: The Forms of Action at Commoen law, Cambridge, 1948.

44 En el sistema feudal la administracién de justicia no era gratuita, El
sefior de un tribunal feudal obtenia un beneficio significativo por ad-
ministrar justicia. En consecuencia, la mengua de jurisdiccion tenia una
inmediata repercusion sobre el patrimonio.

45 «El common law inglés se llamé histéricamente asi porque era comun a
los hombres libres de Inglaterra, que dependian todos de la jurisdic-
cion directa de los tribunales centrales reales. Este hecho evidenciaba
el contraste entre el common law y las distintas costumbres locales; en
una fase sucesiva, €l common law se opuso al Derecho creado por ley
(statute law), siendo el primero elaborado por los jueces y el segundo
por los legisladores, y éste es el significado corriente en la actualidad».
Van Caenegem, R.C.: Judges, Legisiators and Professors. Chapters in
European Legal History, Cambridge, 1987, trad. it.: [ signori del diritto.
Giudici, legislatori e professori nella storia europea, Milano, 1991, pag. 42.
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constituy6 un tipo de remedio en favor de quien no hubiera po-
dido conseguir justicia ante los tribunales feudales (propter
defectum justitiae). Por ultimo, el Rey administrd justicia entre sus
vasallos directos (los llamados fenants in chief).

Se debe a esta jurisdiccion centralizada (en el curso de cinco
siglos al menos) la formacién del Derecho jurisprudencial que,
en el sistema del common law, ha asumido w a posicion de predo-
minio, que ha acabado por significar la mas relevante diferencia-
cion estructural respecto del sistema del civil law.

La obra de consolidacion del common law fue posible gracias
a los escritos de algunos juristas que, especialmente durante el
reinado de Enrique II (1154-1189), contribuyeron a cristalizar el
Derecho jurisprudencial producido por los tribunales reales. En
particular, a finales de 1100, se elabord, presumiblemente por
Ranulf de Glanvill, el primer tratado juridico del common law.

Todo ello, ademas de testimoniar la difusiéon de una multi-
plicidad de derechos locales, debido a la variedad de las costum-
bres y las decisiones de los tribunales locales, introduce la idea
de la primacia de la jurisprudencia como fuente del Derecho: un
Derecho regio, administrado por una estructura unitaria y cen-
tralizada que, por obra de los mismos juristas practicos, tiende a
asumir caracteristicas técnicas v, al fin y al cabo, de imparciali-
dad, hasta el punto de liberarse de la persona del Rey y que pasa
indemne a través de guerras civiles y de convulsiones histéricas.
Asi, las luchas entre Enrique III y sus barones ~que incluso con-
dujeron a la sancién del caracter limitado de la monarquia con la
Magna Charta- no pusieron en tela de juicio el sistema de common
law, en cuanto que ya estaba legitimado como costumbre del rei-
no, antes que como precepto del principe 16},

@8 Baker, ].H.: An Introduction to English Legal History, London, 1979.
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4. Forms of action y métodos probatorios: los writs y
el trial by jury

La eficacia de la justicia regia respecto de las jurisdicciones
locales, tenia también entre sus fundamentos un sistema proce-
sal singular.

Para conseguir la intervencion del Rey, era necesario procu-
rarse, mediante pago, un wrif de la cancilleria. El writ, llamado
también brevis, era sustancialmente una orden con la que el Rey,
dirigiéndose a un funcionario local, disponia que se hiciese justi-
cia v que fuera satistecho el derecho a favor de quien se habia
dictado el wrif mismo.

Segun el petitum y la causa petendi, el writ asumia una formay
un contenido diversos. Asi como, segun el writ, variaba la com-
petencia del Tribunal, cambiaba el sistema para que fuese posi-
ble realizar un acuerdo ante el mismo #47); diferentes ademaés eran
los tipos de réplica admitidos de parte del adversario y, sobre
todo, diferentes eran los itinera procesales 48,

Hasta el reinado de Enrique III (1216-1272), la Curia regis po-
dia conceder los wrifs que estimase oportunos, sin ningun vinecu-
lo sustancial ®). Sucesivamente tuvo lugar un cambio en el siste-
ma, destinado a dejar su huella en el modelo del common law.

#7) " Por ejemplo, segin el tipo de accion, era mas o menos posible una con-
dena por contumacia.

%) En cuanto a los medios probatorios, por ejemplo, las forms of action mas
antiguas se articulaban a través de las ordalias: a veces se admitian las
ordalias del agua; otras, las ordalias del fuego. En ciertos casos, estaba
previsto el recurso a la «batalla» (trial by battle); otras veces, en cambio,
a la «purgacidn» (wager of law), que era un juramento solemne, respal-
dado, a su vez, por el juramento de doce oath helpers (testimonios bajo
juramento) sobre la propiedad de atenderla.

@9 Holdsworth, J.B.: History of English Law, 16 vols., Cambridge, 1922-1926.
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En efecto, de un sistema en que la reclamacion de un derecho
(cause of action) era precedida por un remedio jurisdiccional (writs),
se pasa a un sistema en que un numero taxativamente limitado y
preestablecido de writs precede y determina los derechos de los
que puede solicitarse tutela judicial ®.

Con la llegada y consolidacién de la monarquia parlamenta-
ria, los tribunales reales y la cancilleria perdieron la libertad ple-
na de disposicion sobre los writs y, en consecuencia, de modificar
las féormulas procesales. De hecho, esta practica aparecia a los
ojos del Parlamento como una suerte de legislacion. Por ello, se
dispuso la creacion de un Register of writs, que recogiese las forms
of action taxativamente previstas para tutelar, en sede jurisdiccio-
nal, determinadas pretensiones. Las que no fuesen de esta clase,
quedaban en la esfera de competencia de los tribunales locales.

Sin embargo, por las Provisions of Oxford de 1285 (también
denominadas Statute of Westminster II), se autorizé al canciller a
conceder writ in consimili casu, es decir, en relacion con supuestos
de hecho parecidos a casos anteriores en los que ya se hubiesen
concedido writs.

Es importante resaltar el hecho de que una vez conseguido
el writ, todo lo demas quedaba en manos del procedimiento.
Por tanto, era necesario y suficiente adecuarse minuciosamente
al procedimiento prescrito, para conseguir una decisidn de la
Justicia regia.

Remedies precede rights, el procedimiento ante todo y, como ha
sido destacado oportunamente, al ser dadas las forms of actions,
los derechos tienen que deducirse de ellas ®V.

0 Maitland, F.W.: The History of the Register of Original Writs. Collected
Papers, 1I, Cambridge, 1911.

1) Maitland, FW.: The Forms of Actions at Common law, cit., pags. 145y sgts.
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El peso que las forms of action han tenido en la determinacion
de la mentalidad y en la modelacion de la estructura del common
Iaw, se debe en gran parte a la consolidacion del instituto proce-
sal del jurado; que es tanto como decir una prueba fundada en el
testimonio de un grupo de personas sobre la veracidad de las
afirmaciones de las partes. Gradualmente, este instituto acabo
por constituirse en el eje del proceso del common law y en el ins-
trumento tipico de autogobierno; es decir, de colaboracién de la
colectividad en el ejercicio de actividades publicas ©2.

La introduccién de tal instituto procesal se debe a EnriqueII,
quien, a finales del siglo XII, con el animo de conciliar las exigen-
cias de un control centralizado y la difusion de un sistema
desconcentrado de justicia regia, instituy6 el Grand Assize y cua-
tro Petty Assizes, también llamados Possessory Assizes. El sistema
denominado de los assizes ha representado hasta 1971, época de
su desaparicién, un instituto judicial tipico de la experiencia juri-
dica inglesa.

A partir de 1167, algunos jueces (assize commissioners o itinerant
justices) fueron enviados a la periferia con el objetivo de ocupar-
se s6lo de determinadas cuestiones {on commission). Asi, en un
primer momento, las acciones penales fueron promovidas por
los commissioners a través del presentment o incriminaciéon de los
sospechosos; los mismos podian convocar a los llamados
recognitores, un grupo de doce vecinos, para que testimoniaran
bajo juramento sobre el grado de veracidad de los hechos afirma-
dos en juicio. El mismo instrumento probatorio era extensible a
los juicios ordinarios civiles, en caso de que una de las partes
rechazara las pruebas aducidas por la otra.

% Reposo, A.: Le fonti del diritto negli ordinamenti anglossassoni, en
Morbidelli, G.; Pegoraro, L.; Reposo, A.; Volpi, M., ob. cit., pags. 191
y sgts.
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Los testigos, interrogados por el assize commissioner, expresa-
ban un veredicto (vere dictum) sobre la contienda en acto. En el
curso del siglo XIV, este sistema se consolidé con la institucion de
jurados (jury) que, por la afirmacion de la veracidad o falsedad
de lo manifestado por las partes, determinaban los hechos de la
causa. La actuacion de los miembros de los jurados, se limitaba a
la comprobacién de los hechos; pero, sobre ello, lo hacian como
verdaderos jueces y su juicio era inapelable.

De este modo, el proceso con jurado (trial by jury) permitia a
los “jueces togados” dejar a otros el andlisis y la comprobacién
de los meros hechos, con lo que podian centrarse en las cuestio-
nes de Derecho. Tanto es asi que, con la finalizacion del proceso
tras el fallo del “juez togado”, la eventual impugnacién ante un
juez jerarquicamente superior, no afectaba al veredicto del jura-
do, sino a los eventuales vicios procesales que se debieran a la
falta de respeto del magistrado de las reglas procesales.

Se observa que la neta separacion entre comprobacion de las
cuestiones de hecho y comprobacion de las cuestiones de Dere-
cho, senala una distincién de papeles entre jurado y tribunal que
no tiene parangon en el sistema del civil law.

Por otro lado, en este sistema, el abogado (el common lawyer)
tenia la delicada tarea de elaborar el pleading, es decir, de recons-
truir la cuestion de hecho juridicamente relevante, sobre el que
el jurado habria de pronunciarse. Dicho de modo mas preciso, se
trataba de clarificar un hecho que, resultando decisivo para la
solucion de la controversia, era afirmado por una parte y negado
por la contraparte. De este modo, el jurado debia decidir sobre la
veracidad o falsedad de los hechos presentados.

A este sistema se sum¢, en un momento dado, un instituto
procesal pensado para operar fuera del jurado: el llamado
demurrer. Actuaba cuando una de las partes, incluso admitiendo
todos los hechos y, en consecuencia, haciendo superfluo el vere-
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dicto del jurado, denunciaba su irrelevancia desde el punto de
vista de las consecuencias juridicas sustentadas por el adversa-
rio. En 1540, este instituto desaparecid por un statute (ley). Sin
embargo, hasta entonces, el demurrer constituyé uno de los prin-
cipales vehiculos de elaboraciéon y desarrollo del common law. De
hecho, daba lugar a discusiones informales sobre puntos de De-
recho, no verbalizadas en los plea rolls, pero que se recogian li-
bremente en los Year Books 3.

Después del Statute of Jeofails de 1540, el pleading asumié forma
escrita y el momento del debate de la cuestion de Derecho se tras-
ladé a una fase siguiente, cuando se obligo a los jueces a motivar la
decisidon adoptada frente a los serjeants (los actuales barristers).

En conclusidn, el tecnicismo y el formalismo que llegaron a
alcanzar los procedimientos ante los tribunales del common law,
hicieron que no se pudiesen adaptar a todas las exigencias de la
administracion de la justicia. Por lo cual, junto (y de modo para-
lelo) a los tribunales, se desarrollaron sistemas alternativos de
jurisdiccion, dirigidos principalmente a resolver alli donde los
tribunales del common law no eran capaces de hacerlo. Entre los
sistemas alternativos de justicia, el de equity conocid un particu-
lar desarrollo, que determind una biparticion fundamental entre
common law y equity, que ha llegado hasta nuestros dias.

5. Common law y jurisdiccion de equity

En el tiempo en que, después de ia Magna Charta y la guerra
civil, el Parlamento bicameral fue adquiriendo poderes cada vez

3 Los Year Books constituyen la forma mas caracteristica de la literatura
juridica inglesa; en ellos, se recogian, por orden cronoldgico y afio por
afio, apuntes y comentarios acerca de la actividad de la Court of Common
Pleas. Sin embargo, no contienen, como los Reports sucesivos, los infor-
mes mas o menos fieles de los casos resueltos. Cfr. Dawson, W.E.: The
Oracles of the Law, Westport, 1968.
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mas amplios, la justicia regia se separd de la persona del Rey y
del King’s Council, para articularse en tres tribunales del common
law : el King’s Bench, el Conimon Pleas y el Exchequer.

En torno a la actividad de estos tres tribunales de Westminster,
se desarrolla un Derecho jurisprudencial que, en concreto y mas
técnicamente, llamamos common law y que, poco a poco, asume
rasgos cada vez mas precisos. Este Derecho, por las razones que
veremos, surge y se institucionaliza como alternativa a la juris-
diccidon basada en la equity.

Ya se ha senalado el hecho de que la separacion de la jurisdic-
cion regia del carisma personal del Rey, si de un lado le ha permi-
tido sobrevivir a los vaivenes de la monarquia, de otro le ha he-
cho perder la elasticidad y la discrecionalidad que estaban insitas
en la administracion directa de justicia por parte del Soberano. Di-
cho en otras palabras, una justicia ligada al caso concreto también
podia ofrecer soluciones diferentes a las previstas en la regla ge-
neral; es decir, permitia que la cuestién se decidiese por equidad.

Pero un poder semejante s6lo podia ser reconocido al Rey y
a los tribunales que se identificaban con la persona del Rey. La
liberacion de los tribunales del common law del patronato regio,
llevo consigo la exclusion de la prerrogativa de decidir una cues-
tion con la discrecionalidad que consentia el caso concreto y
que lo apartaba del rule of law. La tnica prerrogativa regia que
los tribunales del common law mantuvieron concernié al control
sobre las actuaciones de los 6rganos de control y de justicia lo-
cal, mediante los prerogative writs Y. Mediante la verificacion

4 Los jueces itinerantes de la justicia regia (justice in erie) se valian de los

prerogative writs para exigir cuentas de la actuacion de los sheriff, tribu-
nales locales, etc. Los més importantes eran y siguen siendo: el certiorari,
destinado a controlar lo realizado por los drganos o tribunales locales;
el mandamus, mediante el que se podia imponer oficialmente un acto
concreto; la prohibition, con el que, al contrario, era posible impedirlo;
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de la legalidad del poder local y de su coherencia con los
parametros de la justicia central, aseguraron una uniformidad
de la jurisdiccién en todo el reino.

A partir del siglo XIV, empezé a advertirse una clase de
esclerotizacion del Derecho surgido del commion law. Al perder
los jueces esos margenes de discrecionalidad, la rigidez de las
formulas y esquemas empez0 a mostrar su inadecuacion para
ofrecer justicia en todos los casos que no fueran reconducibles a
los supuestos de hecho consolidados.

Pero si los tribunales regios perdian la capacidad de impartir
justicia, coherentemente con una mentalidad de tipo feudal, el
Rey debia poner el remedio. Asi, se entendio como algo completa-
mente natural que las victimas de decisiones no conformes con el
sentido de justicia, pudieran dirigirse directamente al Soberano,
que sdlo podia actuar legitimamente separando sus decisiones de
los protocolos de la regla general. En tales circunstancias, el recur-
s0 se presentaba al Canciller del Rey, que lo sometia al juicio del
Soberano en el seno del King's Council. Alrededor de 1400, el nu-
mero de apelaciones al Rey alcanzé un numero tan elevado, que
indujo al Rey y al Consejo a delegar su autoridad en el Canciller.

En el curso del siglo XV, la Court of Chancery, es decir, la
Administracion de la Cancilleria, se vuelve un tribunal
monocratico; su procedimiento siguié el modelo inquisitorio
continental, con pocos formalismos y un cierto caracter expedi-
tivo. Se trataba del llamado procedimiento romano-canénico,
que se desarrollaba casi completamente de forma escrita (cono-
cido también como bill procedure por el nombre del acto de peti-
cion por el que se iniciaba el juicio).

el quo warranto, disenado para pedir cuentas del poder en virtud del
cual se decretaba la aprobacion de cierta clase de actos; el habeas corpus,
con el que se exigia la presentacion de un prisionero para verificar la
legitimidad de su detencién.
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La jurisdiccion del Canciller tenia, pues, los rasgos de
discrecionalidad propios de la antigua justicia regia; que, como
le consentia considerar caracteristicas peculiares en cada litigio,
hacia que administrase justicia segin aequitas. La equity, en otras
palabras, fue el Derecho jurisprudencial derivado de los fallos de
la Court of Chancery; que bien pronto se fue formando y consoli-
dando en competencia con el Derecho jurisprudencial derivado
de las resoluciones de los tribunales del common law.

Naturalmente, las prerrogativas de la Court of Chancery no
fueron ilimitadas: carecia de competencia para conocer los dere-
chos tutelados por el common law en la medida en que sélo podia
actuar en defensa de la persona. Sin embargo, podia disponer la
suspension de un juicio del common law cuando reconociera en él
un resultado inicuo o viciado; o bien, a peticion del condenado,
decretar la suspension de la ejecucion de una sentencia de un
tribunal del common law y sustituirla por un fallo en equidad.

Asi, la administracion de justicia en equidad parecia respon-
der, al menos en un primer periodo, a principios y criterios
metajuridicos vinculados a los principios del Derecho romano y
del Derecho candnico.

Bajo Enrique VIII (1509-1547) se asiste a la secularizacién de
la cancilleria con el traspaso de las funciones judiciales de los
canonistas religiosos a los common lawyers, que carecian de for-
macion en Derecho romano-canonico. De este modo, la equity se
consolidd y estabilizé como un Derecho jurisprudencial —de si-
milar modo ocurrié con el common law-, articulado en un com-
plejo sistema de casos judiciales e institutos.

La historia del Derecho inglés testimonia, sin embargo, que
este paso no ha estado libre de tensiones y conflictos. Protagonis-
tas indiscutibles del enfrentamiento entre el esclerotizado common

~law y la emergente jurisdiccion de equity fueron, por un lado, Sir
‘ ;Edward Coke, Chief Justice del King's Bench, que estaba aliado con
"los barones del Parlamento y fue el paladin de la rule of law, en
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nombre de la que el Rey no tenia autoridad para participar en las
decisiones de “sus” tribunales (Case of prohibition, 1608); por el otro,
cancilleres como Ellesmere y Francis Bacon, que consintieron las
interferencias en la jurisdiccion de los tribunales del common law,
hasta inducir a Jacobo I a adoptar, en 1616, una medida que reco-
nocid como licitas las pretensiones de los jueces de equify.

Sin embargo y precisamente a partir de Bacon, los cancilleres
se vieron obligados a observar cierto auto-control (self-restraint)
en el ejercicio de su jurisdiccion; hasta que en 1676, el canciller
Lord Nottingham establecié que la conciencia del juez de equity
debia considerarse no interna, sino “civil y politica”; en suma,
como “equity follows the law ”, el Canciller tiende a decidir no tan-
to en nombre de la ley moral, cuanto sobre la base de motivacio-
nes juridicamente relevantes.

De ese modo, se pusieron los fundamentos para una coexis-
tencia entre el comnion law y la equity ; que supone todavia hoy una
de las sefas de identidad del sistema del common law y le otorga
una singular estructura dual.

6. Jurisdiccion y legislacion

Si se observa la historia del Derecho inglés desde la perspec-
tiva de la comparacion entre fuentes del Derecho, la idea clasica
que se extrae de ello es la de un common law casi exclusivamente
basado en el Derecho jurisprudencial. Sin embargo, el Parlamen-
to no dejo de intentar imponerse como legislador supremo.

No obstante, fue durante el reinado de los Tudor cuando se
reconocid el valor de la produccion legislativa parlamentaria y fue
en aquel periodo cuando la legislacién del common law asumio las
caracteristicas de modernidad que todavia hoy se constatan ©°.

3% Durante el reinado de Enrique VIII (1509-1547) se aprobd un nimero
de statutes igual al de los doscientos cincuenta afios precedentes
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En particular, los statutes, de meras instrucciones informales
dirigidas a jueces y stbditos, que dejaban un amplio margen de
. Breas aJuEces y que 9 P 5¢
discrecion a las Cortes, cambiaron su estructura y adquirieron
los caracteres de un detallado analisis de los supuestos de hecho
- - . . p »
previstos, y se les afiadieron listas de reglas y excepciones, a las
que los jueces debieron atenerse 56),

Los statufes empezaron a ser impresos y publicados, para ase-
gurar su autenticidad y aplicacién. Los mismos bills, aun cuando
mantuvieron la forma de una peticion, asumieron la estructura y
la articulacion de verdaderos y auténticos proyectos de ley.

A pesar de tales cambios, todos conducentes a considerar al
Parlamento cada vez mas como legislador, sigui6 siendo percibi-
do como un tribunal de justicia ®”), de acuerdo con la imagen que
se habia consolidado del mismo desde la época medieval. Un tri-
bunal que era capaz, por el bill procedure, de remediar los proble-
mas o injusticias ante las que la justicia del common law parecia
desarmada por la rigidez y formalidad de sus protocolos,
férreamente estratificados con el paso del tiempo.

No puede provocar asombro, en consecuencia, el hecho de
que, en el sistema de fuentes del common law, 1a distincién entre
legislacion y decisién judicial haya tardado en asumirse de forma
plena. En este sentido, supuso una contribucién importante la
formalizacién (a mediados del siglo XIX) de la actividad judicial
desarrollada por el Parlamento exclusivamente por los Lords 3,

(36) Plucknet, T.E.T.: Dr. Bonham's Case and Judicial Review, en Harvard L. R.,
1926; 1D.: A concise History of the Common law, Boston, 1956.

©7) Arnolds, J. H.: Statutes as Judgements: the Natural Law Theory of
Parliamentary Activity in Medioeval England, en U. Pa. L. R., 1977, pégs.
329 y sgts.

) Hasta ese momento, los Lords actuaban en sede judicial como si fuesen

una comision del érgano legislativo, con lo que contribuian a confir-
mar la idea de que desarrollaban una funcién mixta entre legislativa y
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La historia del Derecho inglés conoci6 una época de profun-
das transformaciones entre los siglos XIX y XX ®*\. Bajo el influjo
del pensamiento de Jeremy Bentham y el triunfo de la idea de
democracia, la actividad legislativa disfruté de un desarrollo sin
precedentes, que introdujo reformas radicales en el sistema del
common law y, entre otros, en el mismo sistema judicial.

Entre 1873 y 1875, a través de varias Judicature Acts, se supri-
mio la distincién entre tribunales de Common law y tribunales de
Equity de la Cancilleria. En consecuencia, todos los érganos judi-
ciales ingleses se convirtieron en competentes para conocer de
cualquier clase de cuestiones, fuesen de common law o de equity.

Ademas, la llegada del “Estado del Bienestar” puso en crisis
a principios del siglo XX, la elaboracidn casuistica y jurispruden-
cial, incapaz de satisfacer las exigencias de rapidas transforma-
ciones sociales. S6lo una prolifica produccion legislativa y regla-
mentaria pudo enfrentarse a las nuevas circunstancias; que, al
tiempo, ocasiond profundos cambios en la organizacion del Po-
der Judicial, como, por ejemplo, el incremento sustancial de los
drganos dedicados a la solucion de controversias planteadas so-
bre la base de la nueva legislacion 0.

7. El precedente judicial

El andlisis de las fuentes del Derecho en los sistemas del
common law, tradicionalmente pone de manifiesto que correspon-

judicial. Stevens, R.: Law and Politics: the House of Lords and Privy Council
1867-76, Chapel Hill (N.C.), 1978; Van Caenegem, R.C.: I signori del
diritio, cit., pags. 38 y sgts.

®%) Dicey, A.V.: An Introduction to the Study of the Law of the Costitution,
London, 1915.

% Street, H.: Justice in the Welfare State, London, 1975; White, R.: The
Administration of Justice, London, 1985,
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de un papel de fuente primaria al precedente judicial, al contra-
rio de lo que ocurre en los sistemas de civil law.

Sin embargo, en sentido lato, el precedente judicial no es
desconocido en los ordenamientos de origen romano. Por el con-
trario, la regla segun la cual los casos parecidos deben decidirse
aplicando la misma norma juridica, responde a un principio de
justicia inserto en la tradicion juridica occidental.

Lo que de verdad marca la diferencia en los sistemas del
common law se halla en el valor vinculante del precedente judicial
a la luz de la regla stare decisis. Conviene, pues, partir de esta
regla, en la que parece fundarse el cardcter de fuente del prece-
dente. El examen, sin embargo, exige una cierta articulacion ya
que deben describirse, aunque sea de modo sumario, tanto las
descomposiciones que esta regla ha conocido en el tiempo (hasta
el punto de crear una suerte de subsistema de fuentes), como los
muchos valores y significados que se han atribuido a la regla en
los principales sistemas de common law (Gran Bretafia y Estados
Unidos) y que trazan una linea fronteriza entre la teoria clasica y
la teoria moderna del precedente.

8. “Stare decisis et non quieta movere”

La respuesta a la preocupacion de los juristas positivistas res-
pecto de la certeza del Derecho, se ofrece, en los sistemas del
common law, mediante la regla “stare decisis et non quieta movere " 1,
Indica la obligacién juridica del juez de no desatender determi-
nados precedentes judiciales; aunque fueran, a su juicio, injustos
o fruto de una lectura errénea de las normas.

®1)  Asi como la codificacién omnicomprensiva, les parecia a los juristas
continentales la respuesta adecuada a la cuestion de la certeza del
Derecho.
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Es facil darse cuenta de que, tras esta maxima —que cierta-
mente une los sistemas del common law— se esconden multiples y
complejos problemas acerca del valor y el sentido que se atribu-
ye a la misma, que, sin embargo, no aparecen de forma univoca
en las distintas experiencias juridicas.

De manera general, se acepta que la regla del stare decisis pre-
senta un valor doble: horizontal, en el sentido de que impone
que todo tribunal debe seguir sus propios precedentes; y verti-
cal, en tanto que obliga a los demas tribunales a someterse a los
precedentes dictados por el tribunal jerarquicamente superior.

En cuanto a la primera acepcion de la regla stare decisis, no
parece que haya vinculado nunca la jurisprudencia del Tribunal
Supremo de los Estados Unidos. También, la Camara de los Lords
se ha desentendido formalmente de tal obligacion (1966). Los tri-
bunales intermedios, aunque con cierta elasticidad, tienden a
observar el vinculo horizontal del stare decisis.

Ahora bien, la cuestion presenta un punto de verdadero in-
terés por el hecho de que enlaza directamente con la funcion crea-
dora del Derecho. La cultura juridica anglosajona ha recurrido a
la llamada “teoria declarativa del common law” para explicar el
papel desempeniado por los jueces. De acuerdo con esta interpre-
tacion, la tarea del juez es jus dicere y no jus dar. Consecuente-
mente, cuando el juez formula una decision no crea Derecho, sino
que se limita a sacar a la luz lo que el Derecho es o, lo que es lo
mismo, invoca la costumbre antigua y espontanea que esta vi-
gente desde tiempo inmemorial (ab immemorabilia).

Blackstone, como ningun otro, puso en evidencia los dos co-
rolarios —por lo demas antitéticos— derivados de la teoria decla-
rativa del common law.

Por un lado, si es cierto que el juez se limita a descubrir la
costumbre inmemorial; entonces, es inmutable y, en cuanto tal,
vinculante para la tramitacion de la decision que ha exigido su
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concurso. En consecuencia, es valida como precedente. Seria erro-
nea, pues (como resultado ab iniuria), la decision que sucesiva-
mente se alejara del precedente.

Por otro lado, si es cierto que la decision jurisprudencial tie-
ne una mera funcion declarativa -y no creativa— del Derecho, no
puede excluirse la hipdtesis de que sea fruto de una declaracion
erronea; y, por tanto, que fuere devuelta ab iniuria. En este su-
puesto, no se colige la razon por la que un juez que actue con
posterioridad, sobre la base de mejores y mas fundados argu-
mentos juridicos, no pueda corregir el precedente ©2),

Desde el plano de las fuentes del Derecho, el punto de conexién
entre ambos corolarios, que hace coherente al sistema, se explica
desde la altisima consideracidn en que se tenia el valor persuasivo
de la decisién judicial ®?. En virtud de ello, un cambio de la juris-
prudencia sdlo se justifica como correccién de un error del prece-
dente; porque, a partir de nuevos y acertados razonamientos, se
comprueba que el Derecho no era lo que se pensaba que fuese.

De lo dicho deriva que, por su misma naturaleza, la negacion
del precedente (overruling) tiene eficacia retroactiva.

Si ahora se observa el componente vertical de la regla stare
decisis, debe sefialarse que la organizacion jerarquica de los tri-
bunales, establecida en Inglaterra por las Judicature Acts, deter-
mind en no poca medida, en el curso del siglo XIX, la rigidez de
la obligacion que nace de la regla stare decisis. Negar o alejarse de
un precedente equivale a crear Derecho. Porque la funcion legis-
lativa requiere el concurso, junto a los Lords, de los Comunes y
de la Corona, los propios Lords consideraron, durante casi un si-
glo, que no debian apartarse de los mismos precedentes.

62 Blackstone, W.: Commentaries on the Laws of England (1765), I, Chicago,
1979,

) Mattei, U.: Il modello di common law, cit., pag. 105 y sgts.
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Sdlo en 1966, por una practice statement emanada del ejercicio
de la potestad de autorreglamentacién reconocida a los tribuna-
les, la Camara de los Lords, tras reconocer que una adhesion rigi-
da a los precedentes podria conducir a decisiones injustas, se li-
beré del vinculo derivado de los propios precedentes ¢4,

9. Las opinions delos jueces del common law y la teo-
ria clasica del precedente

La opinion del juez del common law representa, en la decisién
judicial, la elaboracién, en detalle y profundidad, de una cues-
tion de Derecho. En ella, el juez no se limita a evidenciar el silo-
gismo judicial, sino que elabora una doctrina que, sobre la base
de los statutes y de los precedentes, pone a punto una solucion
que va mas alla del caso concreto y se proyecta hacia hipotéticos
casos futuros ©9),

Desde la idea del valor del precedente, sin embargo, no todo
cuanto se exponia en la opinion podia asumir eficacia vinculante
segin la regla del stare decisis. Se desarrollaron, pues, sutilezas
técnicas para la interpretacion del texto de las opinions, que die-
ron lugar, en conexidon con la consolidacion de la misma regla
(hacia la segunda mitad del siglo XIX), al desarrollo de una doc-
trina que los estudiosos califican como teoria cldsica del precedente.

®4  Stone, P: Precedent and the Law, Sidney, 1987.

63 Mientras en Inglaterra cada juez expresa su propia opinion, en Estados
Unidos, se encarga a un juez la redaccién de la opinion of the Court. Sin
embargo, en este pais, todo miembro del tribunal puede manifestar su
propia opinién (dissentig opinion) y, de ese modo, consigue que sus ra-
zonamientos, contrarios a la opinion dela mayoria (concurring opinion),
se publiquen en los reports, con las repercusiones innegables que ello
tiene en la consideracion del precedente. Cfr. Mattei., U.: i modelio di
common law, cit., pag. 111.
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Elaborada principalmente en Estados Unidos ®9), se difunde lue-
go por Inglaterra, contribuyendo, en los afios 30 del siglo XX, a
dar su maximo rigor a la regla del precedente vinculante.

La teoria que examinamos, traza claramente la distincion
entre la ratio decidendi y el obiter dictum.

La ratio decidendi constituye la regla general, el principio juri-
dico subyacente, que, aplicado a los datos probados, determina
la decision del caso concreto. Pese a que esta intimamente rela-
cionada con los hechos expuestos ante el tribunal, es susceptible,
sin embargo, de abstraccién y generalizacién en forma de propo-
sicién juridica 7.

En consecuencia, la ratio decidendi se presta a ser extraida del
caso invocado como precedente. El procedimiento de identifi-
cacion, que corresponde al tribunal que debe adecuarse al pre-
cedente, consta, segun la teoria en examen, de dos fases: la pri-
mera consiste en la individualizacién, por el método inductivo,
del principio juridico que ha determinado la decisidn, liberandolo
de los obiter dicta que pueda haber. En la segunda fase, se em-
plea el método deductivo y consiste, al revés de lo que sucede
en la aplicacion, en fijar la nueva ratio decidendi para el supuesto
de hecho pendiente.

Los obiter dicta (o gratis dicta), pues, representan la parte de la
decisién que no es reconducible a la ratio decidendi y cuya autori-
dad es apreciable en términos de doctrina juridica.

Una segunda distincién-contraposicion de la que se vale la
teoria clasica es la que hay entre decision y opinion.

(%) Wambaugh, J.: The Study of Cases, St. Paul (Minn.), 1894; Black, C.L.:
Law and fudicial Precedent, St. Paul (Minn.), 1912,

®7  Salmond, H.: Jurisprudence, Bombay, 1985.
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La opinion consiste en los argumentos de que se valen los jue-
ces para motivar la decisién misma. La opinion, por tanto, no debe
ser confundida con la decision: esta Gltima crea el precedente, no
la primera. Ademas, la presencia de frases que expresan la opinion
del juez, es completamente irrelevante en cuanto al valor de la
decision. De hecho, entre las dos podria no haber congruencia 16-
gica, lo que, en todo caso, no impediria que la decision produjese
su efecto vinculante. En otras palabras, el juez sélo puede hacer
vinculantes sus afirmaciones si forman parte de la ratio decidendi.

Para la doctrina del stare decisis, el tribunal llamado a aplicar
un precedente, una vez extraida la ratio decidendi, quedara vincu-
lada por la legal rule que la misma ratio lleva consigo.

Ahora bien, segiin la teoria cldsica, pueden preverse limites
al valor vinculante del precedente. Idea que se acepta ante todo
por la sencilla razon de que, en la realidad, es harto dificil que se
presentan dos casos exactamente idénticos.

Se ha dicho que la ratio decidendi debe extraerse del prece-
dente y ha de ser interpretada en estrecha conexion con el caso
sobre el que se decida. Pero no puede excluirse que, una vez di-
lucidada la norma juridica que fundamenta la ratio del preceden-
te, el tribunal estime esa decisién como no precedente con res-
pecto del caso pendiente. Basta, para tal propdsito, que el tribu-
nal demuestre la existencia de diferencias de hecho que justifi-
quen una distincion y, por consiguiente, una decision distinta y la
aplicacion de nuevas reglas juridicas.

El poder de distinguir (distinguishing) es propio de los siste-
mas basados en la regla del stare decisis: ello permite determinar
la legal rule establecida por el precedente. La teoria clasica admite
también que un tribunal desatienda el precedente interno a la
propia jurisdiccion, incluso fuera de los casos de distinguishing.

Ya se ha sefialado que, a partir de 1966, los Lords of Appeal in
Ordinary, incluso respetando los derechos adquiridos, no volvie-
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ron a considerarse ligados al deber de adecuarse a sus propios
precedentes. Asi sucede con el Tribunal Supremo de los Estados
Unidos, que no estima que esté obligado por la regla del stare
decisis respecto de su propia jurisdiccién; mientras que considera
que los otros jueces (estatales y federales) si estan vinculados por
sus decisiones.

El overruling expulsa el precedente de las fuentes del Dere-
cho en favor de una nueva legal rule. No obstante, para que este
efecto se produzca, debe fundarse en argumentos consistentes.
La cuestidn es pacifica cuando el precedente refiere una situa-
cién “abiertamente absurda o equivocada”. En tal caso, el juez
posterior de igual grado puede ejercer legitimamente el poder
de overruling®®, En cambio, la cuestion se complica de forma con-
siderable cuando la decision que constituye el precedente no pa-
rece viciada por error alguno, ni es absurda y, sin embargo, de
aplicarse, daria lugar a un resultado injusto.

La teoria clasica ha sefialado algunas areas del Derecho don-
de la regla stare decisis no admite derogacion alguna. Asi sucede
generalmente en las llamadas rules of property, donde la exigencia
de certeza respecto de las posiciones juridicas subjetivas impone
una rigurosa aplicacion del precedente judicial. El mismo rigor
impera en lo que se refiere a las rules of contract y a las rules of
procedure . La preocupacion que reside en la base de esta exi-
gencia se encuentra en la capacidad retroactiva de las decisiones
del common law. El overruling, pues, vendria a configurarse como

(68) i el siguiente juez fuese de grado inferior, no podria sustraerse a la
regla stare decisis, a menos que se valiera del distinguishing con éxito.
De todos modos, aun aplicando el precedente, podria indicar sus moti-
vos de critica en la opinion, que adquiririan un valor doble: por una
parte, como alegacion en favor del condenadoy, por otra, como mensa-
je al juez superior.

69 Larremore, C. ].: Stare Decisis and Contraciual Rights, en Harvard L. R,
1908.
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un tipo de “ex post facto” law V. Menor resistencia encuentra el
overruling en el area de la law of forts "y, por eso, se presta una
menor atencion a los precedentes. La razon es bien sencilla: se
debe a la enorme dificultad de que se presenten dos supuestos
de hecho idénticos en la realidad.

Y por eso es mas facil el overruling respecto de aquellos prece-
dentes cuya decision se fundamenta en cuestiones de public policy 7.

10. Recientes tendencias en la teoria del precedente

La moderna doctrina del precedente ha venido individuali-
zando una serie de técnicas, desarrolladas en la jurisdiccion del
common law, que parece interpretar la regla stare decisis de una
manera distinta a lo que se ha dicho hasta ahora.

A titulo meramente de ejemplo, se considera que un caso
puede ser harmonized, cuando el juez posterior atenua las dife-
rencias que habrian podido, al menos en apariencia, justificar un
distinguishing, adaptando asi el common law al supuesto de hecho
en discusion.

79 Cardozo, B.: The Nature of the Judicial Process, New Haven, 1921.

1) La law of torts nace de la consolidacion a lo largo de los afios, por medio
de una jurisprudencia reiterada, de una compleja serie de figuras sen-
cillas de torts (ilicitos); lo que evidencia la ausencia de una teoria gene-
ral del acto ilicito. La law of torts tiene una esfera de aplicacién que
comprende el ilicito civil en el Derecho privado; pero también incluye
algunos supuestos de hecho que, en un sistema de civil law, se inclui-
rian dentro de los ilicitos penales.

2 En el caso de los Estados Unidos, juega a favor el hecho de tener una
Constitucion escrita, que, articulada sobre reglas generales de conside-
rable valor politico, se presta mal a una interpretacién rigurosamente
extraida del precedente. El mismo Tribunal Supremo parece tener pre-
dileccion, habida cuenta de sus decisiones, por desempefiar un papel
protagdnico en el proceso politico.
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El caso, ademas, puede ser criticado (criticized) por un juez
que, no obstante, declara que no puede desvincularse del prece-
dente; podra ser limitado (limited) por el juez posterior que quie-
ra adoptar una interpretacion restrictiva del precedente respecto
de los hechos sobre los que debe decidir; o bien, el precedente
podra ser cuestionado (questioned), porque se duda de su autenti-
cidad o rigor cientifico.

Por otro lado, no poco peso han asumido los jueces discrepantes.
Su voto particular (dissenting opinion) debilita la decision de la ma-
yoria y, con el tiempo, el grado de erosidn que causa puede provo-
car la superacion del precedente.

Admitidas estas técnicas, no hay duda de que la regla del
stare decisis sufre una significativa reinterpretacion. Un caso que
sea frecuentemente criticized, questioned, distinguished tiene mas
probabilidades de sufrir el overruling de lo que siempre lo tiene
un caso que se resuelve no tanto por el vinculo burocratico y po-
sitivista del precedente, sino por el conocimiento que alberga.
Desde esta dptica, la teoria moderna del precedente ha extendi-
do la tipologia del overruling, hasta determinar unos casos de
anticipatory overruling y de prospective overruling.

El anticipatory overruling es una técnica difundida principal-
mente en los Estados Unidos, pero no del todo desconocida en
Gran Bretana. Se basa en la absoluta fidelidad de los tribunales
inferiores a los precedentes del Tribunal Supremo. El activisno
de este Tribunal (periodo que se inaugurd a partir de los afos
cuarenta, con la actitud de los miembros designados por Roosevelt
decididos a hacerlo protagonista) se manifestd principalmente
en cambios jurisprudenciales sobre temas cruciales, como la le-
gislacion social, la segregacion racial, y los derechos civiles y po-
liticos. Estos cambios, sin embargo, no se expresaron mediante
overruling explicitos, sino que el Tribunal prefirié mantener for-
malmente el propio precedente, pero vaciandolo de sus funda-
mentos tedricos.
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Cuando se debate uno de estos casos, un tribunal inferior
puede desatender el precedente del Tribunal Supremo, basdndo-
se en que, si se atiende a las decisiones del mismo, es razonable
creer que el propio Alto Tribunal no seguira en el futuro ese
precedente 3. En consecuencia, el anticipatory overruling (o
anticipatory stare decisis) se basa en un principio del stare decisis
que se entiende derivado no de decisiones anteriores, sino de
decisiones futuras.

Naturalmente, la tendencia del Tribunal Supremo de los Es-
tados Unidos a enfrentarse con temas politicos y la relevancia
que se da a las opiniones politicas de sus miembros, hace posi-
ble proyectar hacia el futuro —de forma razonable- el vinculo
jurisdiccional.

La misma proyeccion de futuro, aunque justificada de otra
manera, se resuelve mediante otra técnica, conocida como
prospective overruling. Esta consiste en Ia posibilidad que tiene un
juez de modificar un precedente que crea inadecuado ante la evo-
lucién previsible del supuesto de hecho que se discute, pro futu-
1o, es decir, para los casos que se presentaran de alli en adelante.
El caso pendiente, sin embargo, se decide desde el precedente,
aunque se estime superado.

La mejor doctrina no ha dejado de poner en evidencia que
semejante planteamiento contradice la esencia misma de la regla
stare decisis de acuerdo con su formulacién clasica. Segun ésta, el
juez que decide una causa no crea nuevo Derecho, sino que apli-
ca el Derecho existente; ademas, el valor vinculante atafie a la
ratio decidendi y no, por el contrario, al obiter dictum.

Las razones que han impulsado a los tribunales estadouni-
denses a elaborar una técnica semejante, se explican por la exi-

73 Note, H.: The Changing Role of the Jury in the Nineteenth Century, en Yale
L.J., 1974, pags. 172 y sgts.
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gencia de tutelar las expectativas de la parte que ha puesto su
confianza en el precedente. Con el prospective overruling, en la prac-
tica, se quieren proteger aquellas situaciones juridicas subjetivas
(especialmente si se refieren a la propiedad o a los contratos) que
resultarian de otro modo perjudicadas como consecuencia de la
innovacion jurisprudencial. Al mismo tiempo, no se quiere renun-
ciar a la necesaria adecuacién de la regla juridica a las cambiantes
condiciones de hecho. De este modo, se armonizan exigencias tan
dispares como la continuidad y la evolucién del Derecho 7.

11. La legislacion en los sistemas del common law

La expresidn “legislacion” referida a los sistemas del common
law puede ser utilizada, en sentido lato, para comprender el con-
junto de fuentes que presentan forma escrita, cuya produccion se
ha realizado por drganos expresamente destinados para ello.

Respecto del Derecho jurisprudencial, que constituye la estruc-
tura sobre la que se apoyan los sistemas del common law, el corpus
de las leyes y de los actos legislativos en sentido amplio y regla-
mentarios asume —segun la idea clasica— un papel supletorio.

Dicho de modo mas preciso, el statute, incluso después de
haber sido promulgado, queda de alguna manera suspendido
hasta que un juez no proceda a su primera aplicacion a un caso.
Asi, convertido en parte de una decision jurisprudencial, el statute
entra en el circuito del case law. Por efecto, pues, de la primera
aplicacion jurisprudencial, el statute asume el papel, sustancial y
no solo formal, de fuente del Derecho no en cuanto acto legislati-
v0, $ino en cuanto elemento constitutivo de la ratio decidendi 7,

74 Wigmore, ].H.: Evidence in Trials at Common law, Boston, Toronto, 1976.

73) David, R.; Jauffret-Spinosi, C.: I grandi sistemi giuridici contemporanei,
cit., pags. 377 y sgts.
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En lo que se refiere a la produccion legislativa, las fuentes
constitucionales desempefian un papel particular, al que convie-
ne dedicar una breve resefa.

12. Fuentes constitucionales

Las fuentes constitucionales, o constitutional law, de los siste-
mas del common law presentan, desde el plano material, diversos
puntos de contacto con sus homologas de los sistemas del civil law.

En concreto, en aquellos ordenamientos donde esta vigente
una Constitucion rigida y jerarquicamente supraordenada a las
fuentes ordinarias, el texto constitucional es fuente del Derecho
en la medida que establece una disciplina sobre las modalidades
de produccién de las restantes fuente-acto (statutes, acts de otra
naturaleza, etc.)

Sin embargo, si, por un lado, es cierto que la produccion le-
gislativa representa un complemento de la espina dorsal del
common law (es decir, del Derecho jurisprudencial); por el otro, la
constitutional law representa —segin una conocida definicién-“un
sistema de reglas referido a la organizacion y funciones de los
6rganos fundamentales del Estado, a sus relaciones reciprocas y
a las relaciones entre tales drganos y los sujetos privados” 9.

Ahora bien, en los paises del common law donde se ha conso-
lidado y desarrollado un constitucionalismo escrito {con el insti-
tuto conexo de la judicial review), parece que se registra —desde
este punto de vista— una similitud con la familia del civil law. La
Constitucién de los Estados Unidos {aprobada por la Convencién
de Filadelfia en 1787) constituy? el prototipo de Constitucion es-
crita a imitar para muchos paises del comnion law. La difusion en
aquellos paises de este modelo de Constitucién escrita, acabo por
marcar una diferencia radical con el sistema juridico inglés.

(76} Dalton, PJ.; Dexter, R.S.: Constifutional Law, London, 1976.
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Singular, en efecto, resulta la situacién en el sistema britani-
co, donde, como es sabido, no existe una verdadera Constitucion
escrita, en el sentido de documento formal y unitario que retna
los principios organizadores del Estado-persona y del
Estado-comunidad.

Al contrario, se compone de un complejo de actos y docu-
mentos a los que se reconoce relevancia constitucional, que, a su
vez, estan integrados por convenciones constitucionales, es de-
cir, por normas de Derecho publico no escrito.

En cuanto a las leyes, deben recordarse, al menos, la Magna
Charta Libertatum, concedida en 1215 por el Rey Juan sin Tierra a
sus barones; las Confirmatio Chartarum de Eduardo I (1297); la
Petition of Rights (1628); la Habeas Corpus Act (1679); el Bill of Rights
(1689); el Act of Settlement (1701), modificado por la Abdication Act
(1936); la Representation of the People Act (1867) y las Parliament
Acts (1911 y 1949).

Sin embargo, estas leyes han resultado insuficientes para dis-
ciplinar cumplidamente la compleja 4rea del llamado government,
es decir, las relaciones entre los érganos constitucionales titula-
res de la funcién de direccién politica.

En consecuencia, se han venido desarrollando las denomi-
nadas conventions: reglas que presuponen, a su vez, otras reglas
legales y que se dictan para disciplinar posteriormente las activi-
dades de los 6rganos de Gobierno @),

Se trata, en otras palabras, de reglas de comportamiento
vinculantes para los 6rganos constitucionales del Estado; no de-
rivan del Derecho jurisprudencial, ni son impuestas por los or-

@7 Hood-Phillips, O.: Conventions in the British Constitution, en Scritti in
onore di G, Ambrosini, I, Milano, 1970.
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ganos judiciales; se trata de normas extra-ordinem configuradas
para definir el drea de la discrecionalidad constitucional 7#),

A titulo de ejemplo, se refiere la eleccion del primer ministro
britanico. En abstracto, el Rey es libre de designar a quien quiera
para tal puesto; pero, en realidad, existe una obligacion constitu-
cional que impone el nombramiento del lider del partido mayo-
ritario en la Camara de los Comunes. De igual modo, es de ori-
gen convencional la obligacidn que recae sobre el monarca de
nombrar a las personas que indique el Primer Ministro como
miembros del Gobierno. Y aun hay mas: toda una serie de
prerogative powers (historicamente de la exclusiva competencia de
la Corona), también por convencién, se ejercen por el Rey de con-
formidad con las normas del Gobierno britanico.

13. Statute law e interpretacion jurisprudencial

La primera cuestion que debe sefialarse es que la tradicio-
nal supletoriedad de los statutes law respecto de los case law, no
se puede reducir sin mas a una mera cuestion de cantidad o
calidad.

Ya durante los reinos normandos y angevinos, la legislacién
habia alcanzado una masa imponente. Sin embargo, es con los
Tudor cuando la produccion legislativa conoce un desarrollo no-
table, suscitando al mismo tiempo entre los common lawyers, la
necesidad de ordenar algunas técnicas apropiadas para la inter-
pretacion. Técnicas en las que todavia se trasluce la idea medie-
val de un juez con funciones de ordculo y, por tanto, dotado de
amplios margenes de libertad frente al contenido de los statutes.

Ante la produccion legislativa contemporanea, la moderna
doctrina del common law cae en cierta clase de contradiccion: re-

78 Marshall, G.; Moodie, G.C.: Some Problems of the Constitution, cit., pags.
42y sgts.
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conoce la supremacia formal de los statutes; pero, luego, afirma
la subordinacion sustancial de éstos a las normas del common law.

La supremacia de los statutes derivaria de la posicién de ab-
soluta dominacion que el Parlamento tiene entre las institucio-
nes inglesas de Gobierno; asi como en los Estados Unidos juegaa
su favor la existencia de una Constitucion escrita (sustancialmente
un acto de produccion legislativa) como supreme law.

La misma literatura cientifica, sin embargo, sustenta la
supletoriedad de hecho de los statutes que entran a formar parte
del common law como consecuencia de la interpretacién y de la
aplicacion hecha por los jueces. Su capacidad de innovar el dere-
cho vigente se anuda a la funcién de mera adecuacién del Derecho
jurisprudencial a los cambios de las condiciones econdmicas y so-
ciales 7. Adecuacion que ocurre mediante un pronunciamiento
jurisdiccional (declaring): una vez que entra en vigor, la ley forma
parte del sistema del common law y, por tanto, del declaring por la
que se aplica.

Como ya ha sido subrayado, “los statutes presuponen la exis-
tencia del common law {...). No constituyen otra cosa que la addenda
y la fe de erratas del libro del common law; y carecerian de signifi-
cado si no se refiriesen al common law” @0,

También se ha dicho que, desde hace un siglo, el common law
ha entrado en la era de los statutes 1, con lo que se quiere poner
de relieve algunas caracteristicas propias de los actuales siste-
mas del common law.

En primer lugar, el triunfo del “Estado del bienestar”, tanto
en Inglaterra como en los Estados Unidos, ha determinado un

% Calabresi, G.: A Common law for the Age of Statutes, Cambridge
(Mass.)-London, 1982.

@) Geldart, W.: Elements of English Law, London, 1975.
@) Calabresi, G.: ob. cif., pags. 11y sgts.
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tipo de “orgy of statute making” ®*» en cuanto a la creacion de nue-
vas instituciones sociales y de redistribucion de los recursos.

Esta ingente produccion legislativa es consecuencia de los
limites estructurales del Derecho jurisprudencial: los tribunales
no pueden crear instituciones ni redistribuir riqueza.

No obstante, sigue en pie la idea, que frente a esta enorme
produccion legislativa, los statufes mantienen naturaleza de en-
miendas, también con contenido derogatorio, del sistema del
common law y que, por tal razdn, tienen caracter excepcional.

Esta interpretacion ha hecho que los statufes en general y, en
especial, las llamadas law reform ®3), se confeccionen, desde iaidea
del drafting, con sumo detalle, con una puntillosa formulacion
lingitistica y, en algunos pasajes, hasta con protijidad. Con ello,
se persigue estrechar el margen de libertad de los jueces en la
interpretacion de los propios sfatutes; en suma, disminuir el ries-
go de que se deje sin valor la reforma introducida.

En este sentido, los common lawyers ingleses han dictado algu-
nas reglas de statutory interpretation (o statutory construction) 4.

El primer criterio de interpretacion de los statutes es la interpre-
tacion literal (litteral interpretation). La fidelidad al texto, defendida
por los common lawyers, implica la exclusion de técnicas de inter-
pretacion como la analogia o el recurso a los trabajos preparato-
rios para reconstruir cuales eran las intenciones del legislador ®°.

®2)  Gilmore, G.: The Ages of American Law, New Haven, 1977.

3)  Se trata de leyes de contenido amplio, que el legislador, inglés o norte-
americano, emplea para reformar sectores enteros del Derecho de modo
coherente y orgénico. Es el caso, por ejemplo, de la Law of Property Act
inglesa de 1925 o del Uniform Commercial Code estadounidense.

4 Cross, A.R.: Statutory Interpretation, London, 1987.
@) Maxwell, PB.: The Interpretation of Statutes, London, 1969.
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Sin embargo, cuando el acto legislativo presenta un conteni-
do meramente declarativo y no innovativo del common law, se
admite la interpretacion analdgica.

En Inglaterra, por otro lado, se permite el recurso a la llama-
da golden rule en la interpretacion. Este principio general consiste
en que no puede atribuirse un sentido contrario al sentido co-
mun a las palabras de la ley.

En Estados Unidos, la presencia de una Constitucion escri-
ta (suprema respecto de cualquier otra fuente) ha provocado
una lectura particular de la teoria de la interpretacion. Dos es-
cuelas del pensamiento se enfrentan desde siempre, con posi-
ciones alternas, a la hora de interpretar esa Constitucién: de un
lado, la que cree necesario partir del original intent de los pa-
dres constituyentes; del otro, la que cree decisiva una interpre-
tacion evolutiva, que asegure al texto constitucional una vali-
dez politica permanente.

Por otro lado, en lo que se refiere a la legislacion, el juez nor-
teamericano no encuentra limites cuando investiga la intencién
del legislador o los trabajos preparatorios de las normas: al re-
vés, la policy (el contenido politico del Derecho subyacente de los
statutes) es un terreno abonado para la discrecionalidad del juez.
Basta pensar en las posibilidades de desarrollo de cierta policy
mediante una interpretacién extensiva del acto legislativo. O, al
revés, en la posibilidad de que un juez declare la inconstitucio-
nalidad de una norma con rango de ley.

En resumen, en el mundo del common law, se presentan dos
actitudes ante la interpretacion de los actos legislativos, cuyo ex-
presion prototipica se halla en los dos modelos de referencia (el
inglés y el estadounidense).

En Inglaterra, se considera que el statute es un elemento ex-
trafio al common law, que sélo entra a formar parte del mismo
por el declaring. Ademas, el statute tiene que recibir una inter-
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pretacidn sustancialmente restrictiva para moderar su inciden-
cia en el Derecho jurisprudencial. Al mismo tiempo, s6lo se reco-
noce preeminencia sobre el precedente jurisprudencial a la letra
del acto legislativo (autoridad superior que deriva del statute por
el reconocimiento de la soberania del Parlamento, en tanto que
organo legitimado para superar los precedentes que se consi-
deren equivocados).

En los Estados Unidos, en cambio, el control difuso de
constitucionalidad induce al juez a no fijarse en el Parlamento
como en el soberano absoluto, sino que, siguiendo la estela de las
sentencias del Tribunal Supremo, se viste de “ingeniero social”,
lee criticamente la policy en la que se inspiran los diversos statutes
y acaba por expresar su adhesion o su rechazo al criterio, extensi-
vo o restrictivo, de interpretacién y aplicacion de la ley.

Y de este modo, los statutes se insertan en el mismo circuito del
common law, y no como en Inglaterra, en un circuito alternativo {86},

14. Legislacion secundaria o subordinate legislation

El “Estado de Bienestar” no solo ha causado una copiosa pro-
duccidn legislativa, sino también de actos normativos subordi-
nados o secundarios.

Las intervenciones correctivas, especialmente en el sistema
econdmico, han supuesto una notable produccion de normas de
contenido administrativo; lo que ha creado no pocos problemas a
los common lawyers por la interpretacion clasica que niega la exis-
tencia en Inglaterra de un Derecho Administrativo de tipo conti-
nental. Se han desarrollado, no obstante, muchas formas de
normacion secundaria que es oportuno resenar brevemente.

@) Atiyha, PS.: Common law and Statute Law, en Modern L. R,, 1985, pags. 1
y sgts.
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En primer lugar, estan las varias subespecies que se mani-
fiestan a través de la delegacidn legislativa. Sobre la base de tal
instituto, el Parlamento puede delegar en otros sujetos o entes
el poder de hacer normas —que, en su momento, adoptaran las
formas de order, requlation y rule~. En el campo de la delegated o
subordinated legislation, se distinguen algunos instrumentos que
tienen en comin el hecho de otorgar al Gobierno la potestad
normativa. En particular, los ministros pueden adoptar por si
solos statutory instruments, es decir, decretos legislativos a par-
tir de una expresa delegacion legislativa o enabling act. Por la
Statutory Instrument Act de 1946, el poder de promulgar orders,
rules o regulations por delegacion corresponde al Rey, oido el
parecer del Consejo Privado (por medio de las llamadas orders
in Council); o a los ministros de la Corona (por medio, como se
acaba de decir, de los statutory instruments). Sobre la legislacion
delegada, el Parlamento de Westminster ejerce un control de
tipo preventivo o posterior. Segun los casos, pues, el acto de
control operara, respectivamente, como condicidon suspensiva
de la eficacia del acto normativo; o bien como condicidn resolu-
tiva del mismo.

Entre los actos de legislacidn secundaria mas caracteristicos
de Gran Bretania, deben mencionarse los bylaws: se trata de actos
normativos secundarios, dictados por las autoridades locales u
organismos independientes, sujetos a la aprobacion de un de-
partamento gubernativo; y cuya legitimidad formal y material es
controlada por los tribunales.

En los Estados Unidos, como generalmente ocurre en los sis-
temds del common law, los érganos de Gobierno tienen la potes-
tad de dictar actos normativos desprovistos de fuerza de ley (exe-
cutive orders), que se suman a los actos “secundarios” de entes
locales y entes independientes (Agencies, Independent Regulatory
Commissions, etc.) Sin embargo, cuando la aprobacién de tales
actos sea consecuencia de una delegacion del Congreso, adquie-
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ren fuerza y rango de ley (forces and effect of law), es decir, eficacia
erga omnes y valor de ley ®7).

En el ordenamiento de los Estados Unidos, ademas, se ad-
mite como legitimo que el Ejecutivo sancione reglamentos y
actos con fuerza de ley. En este sentido, la jurisprudencia ha
subrayado que tal potestad normativa primaria del Ejecutivo
debe ser entendida en sentido funcional; es decir, como ejerci-
cio de poderes instrumentales (implied powers) al servicio de los
enumerated powers.

En la misma area de los implied powers, la doctrina y la ju-
risprudencia introducen la llamada emergency legislation, indis-
pensable —en determinadas circunstancias— para el ejercicio de
las actividades de Gobierno (estado de guerra, crisis econdémi-
ca o social).

También se incluye en la legislacion secundaria la denomi-
nada contingency legislation. Consiste en una deliberacién del Con-
greso sobre un determinado statute, que tiene que ver con la veri-
ficacién de un acontecimiento incierto ®, cuya entrada en vigor
se pospone y se deja al criterio del Presidente.

87) Patrono, M.: Le leggi delegate in Parlamento. Analisi comparato, Padova,
1981.

Cfr. Reposo, A.: Le fonti del diritlo negli ordinamenti anglosassoni, cit.,

pag. 225.

(88)
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