DERECHO COMPARADO

Los Fundamentos Tedricos del Derecho Inglés

Por el Doctor ROBERTO MAC LEAN #

La corriente filoséfica que mds influencia ha ejercido en Inglaterra
durante los ultimos treinta ailos, puede ser resumida diciendo que la Teoria
del Derecho es ante todo definicién de palabras (1). Esta tendencia que presta
especial atencion al uspecto semdtico es conocida con el nombre de Filosofia
Lingiiistica o Escuela Andlitica de Cambridge, y se remonta en sus antece-
dentes mas distantes a la teoria del significado de las palabras de John
Stuart Mill. El interés despertado por los utilitaristas en el uso del lengudije.
asi como sus exigencias de precisién, atemperada por el sentido comin y
por el entendimiento de que no se trata de evitar el uso de metdforas sino
de no dejarse llevar por ellas, constituye un componente importante del
legado intelectual inglés (2). Los utilitaristas sélo plantearon aquellos pro-
blemas que filésofos que les sucedieron tales como W. S. Jevons, F. H.
Bradley, W. James y, a comienzos de este siglo, G. E. Moore y Bertrand
Russell comenzaron a responder (3). Este ultimo sefiald, ya, algunas incon-
sistencias en la teoria tradicional del significado; pero fue Ludwig Witigens-
tein, quien modificé el concepto tradicional al afirmar que el significado de
una palabra debe buscarse en su uso en el idioma. Esta filosofia encontrd
pronta aceptacién entre los juristas.

El concepio tradicional consideraba la accién de significar una pala-
bra, como equivalente a la accién de nombrar o denotar aquello que repre-
senta. Este concepto, que da magnificos resultados en el caso de nombres
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propios que denotan sujetos fécilmente identificables, resulta inadecuado en
el caso de palabras que designan clases de cosos, cosas inexistentes, o
nombres cbstractos. A comienzos de siglo, Bertrand Russell didé el nombre
de “simbolos incompletos” o "expresiones” ¢ es'as rpalabros, cuyo signi-
ficado no se podia explicar satisfactoriamente con el métedo tradicional, a
la vez que afirmé que saber lo que significa una expresidn es saber qué
cosa es lo que puede decirse, légicamente, con ella y qué cosa no. Quedd
asi en claro que lo contrario de lo que se puede decir verdadera o falsamen-
te, no es lo que no existe, sino lo sin sentido (4). La mayoria de las palabras,
por otre lado, no son siquiera sustantivos, sino adjetivos, verbos, conjuncio-
nes o preposiciones, que no pueden denotar, significar o ser simbolos de algo
en la misma forma que los nombres propios denoian ¢ son simbolos del
sujeto. Esta fue la cousa por la que Wittgenstein, y discipulos suyos como
H. B. Acton, A. J. Ayer, A. M. Mc Iver y J. A. T. Wisdem, entre otios,
desconocieron la docirina tradicional, salvo en relacién con los nombres
propios que siempre scn atribuidos arbitrariamente, a diferencia de las otras
palabras que pretenden describir hechos o relaciones. Sostienen estos fildscios
que para que una oracién diga algo falso o verdadero el sujeto debe, ser ne-
necesariamene significante; es decir, que no se puede afirmar que una cosa
no existe, a menos que antes tenga cierto tipo de exislencia para nosoiros,
una existencia semdntica, como simbolo; y esto se puede aplicar a nombres
absiracios como "justicia”, "certeza”, "seguridai” u "homicidio”. Wiltgens-
tein sostuvo la idea, fundamental, que saber lo que significa una expresién
consiste en conocer un conjunio de prohibiciones, permisos y obligaciones o,
en otras palabras, sus diversas acepciones, su uso en el idioma. Una de
las metdloras favoritas de este filésofo explica que el “significado” de un
alfil en el juego de ajedrez, seria las formas y direcciones en que puede
moverse, asi como las jugadas més comunes que un jugador experto puede
esperar que se realicen. Conocer, pues, el significado de una expresién equi-
vale a conocer cémo puede ser empleada, cémo no, y las normas que
regulan su empleo, que pueden ser los mismas aun para expresiones de
diversa composicién fisica como “Law" y “Derecho”. Una vez que se ha
descubierto el uso de las paiabras en el idioma, se puede proceder a exa-
minar si lo que describen es verdadero o falso y si, ademds lo hacen ade-
cuadarmente.

Oira tendencia imporiante en este siglo, ha sido el desarrollo en el
pensamienio juridico de una mayor conciencia de responsabilidad social (5).
Las primeras manifestaciones de este pensamiento se encuentran en Thomas
Hobbes, y luego en Jeremy Bentham quien sostuvo que e] fin ultimo del Dere-

(4) Dennis LLOYD. Intreduction to Jurisprudence. London, 1853. p. 32 G. RYLE Op. cit.
p. 250. Stuart HAMPSHIRE. The Interpretation of Longuage: Words and Concepts: en
British Philosophy in the Mid-Century. cit p. 267 G.J, WARNCCK. English Philosophy
Since 1900. p. 62.

(5) Morris GINSGERG The Growth of Social Responsability; en, Law and Opinion in England
in the 20ih Century. london, 1959. p. 3,
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cho es lograr la mayor felicidad del mayor nimero. Pero fue en realidad debi-
do a los filésofos idealistas de Oxford, y a las ensefianzas de T. H. Green so-
bre los principios de la obligacién politica, en particular, que comenzé a produ-
cirse un desplazamiento en la opinién piblica del individualismo liberal que
defendia ¢l “laisser faire”, hacia el colectivismo que tiende a la utilidad so-
cial; desplazamiento que se reflejé més iarde en la legislacién. A. V. Dicey,
fue el primero en llamar la otencién sobre este fendmeno (6), y cunque al-
gunas de sus predicciones incurrieron en la exageracién, especialmente en
lo relative a la desaparicién del individuclismo, su estudio sobre el Derecho
y la Opinién Publica contiene observaciones vdlidas y establece entre estos
elementos una relacién que sirvié de base a la Sociologia Juridica en Ingla-
terra continuada maés tarde por Morris Ginsberg y W. Friedman. De esta
tendencia, asimismo, se derivd la aceptacidén de la clasificacién del Derecho
como una ciencig social y normative — a la que los ingleses siempre se
habian mosirado reticentes — y también significé el fin del aislamiento que
el Derecho habia guardado con relacién a las demés ciencias sociales (7).

Al examinar el uso de la expresion Fuentes de Derecho, se encuentra
en Inglaterra des puntos de vista opuestos: uno represeniado, principalmente,
por Hobbes y Austin, y el otro por Locke, Moine y Dicey (8). Para los pri-
meros, el Derecho es impuesio a la sociedad por una voluntad scherana,
es auiificial, v crece — por decirle ¢si — de arriba para akaje. Para los
seguncios el Derecho crece de akaje para arriba, se desarrolla por vitalidad
propia y es producto espontdneo, aunque su e€jecucién y sancién quedan a
cargo de una ocutoridad suprema establecida. Thomas Hobbes fue el princi-
pal expositor de la teoria de la scberania del Estado (9), que sostiene
que la ley es una norma de conducta, impuesia y sancionada por el so-
hercno. Desde sus primercs libros defendidé la teoria que decloraba que
el rey lenia poderes absolutos, si bien cfirmaba gue estos no nacian el
mandate divine sino del acuerdo de los hombres para evitar desiruirse. En
el “Leviatdn” reafirmé su doctrina y dedujo que si no hay scberzno na
puede haber Derecho; que el Derecho representa la voluntad del soberane,
quien ademds es el dnico llamado a interpretarlo; que no es la sabiduria,
sino la autoridad, la que crea el Derecho; y que es el rey el juez supremo y
Gnico legislador. Este absolulismo se explica al tomar en cuenta al pano-
rama histérico que le sirvié de fendo, constituido por los disturbios puritanos
y por el gobierno de Cromwell. Su doctrina, sumida en el olvido durante dos
siclos, fué puesta nuevamente en cireulacién en el siglo XIX por John Austin
(10), pava quien el derecho positivo, propiamente dicho, estd conformado, ini-

(6) A. V. DICEY. Law and Public Opinion in England in the 19th Cenmtury. 2nd Edition.
Leondon, 1914,

(7) Huntington CAIRNS. Low and the Social Sciences. London, 1935. p. 1 y sigujentes.

(8) Siz Carleton K. ALLEN. Law in the Making. Oxford, 1861. p. 1.

(9) G. P. GOOCH. Politiccl Thought in Englond. From Bacon to Halifax. Oxford. 1950.
p. 23.

(10) Sir Paul VINOGRADOFF. Common Sense in Law. Oxford, 1959. p. 24. Williomz L.
DAVIDSON. Political Thought in Englond. The Utilitarians. Oxford, p. 165.
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camente, por la ley impuesta, como orden o mandato, por seres politicamente
superiores a seres politicamente inferiores. Si bien este autor reconoce y
acepta la existencia de diversas fuentes de Derecho mediatas e inmediatas,
directas, indirectas y oblicuas, insiste, repetidamente, que el término fuente
corresponde, con propiedad, sdlo al autor directo o inmediato de la ley, es
decir, al soberano cuya naturaleza es inalienable, indivisible e imprescrip-
tible; la anica divisién de poderes que acepta es entre poder supremo y wo-
deres subordinados (11). Durante muchos afios Austin fue considerado como
el jurista de mayor influencia no sélo en Inglaterra, sino en todos los paises
que se rigen por el sistema legal anglosajon; pero las recientes investiga-
ciones histéricas y antropolégicas han desautorizado mucho de los funda-
mentos de su doctrina inspirados en Hobbes. El instinto de agruparase no
nace en los hombres, como decian Hobbes y Austin, del temor de destruirse
a si mismos, sino de la cooperacién para satisfacer necesidades comunes.
Y cualquiera que sea el instrumento constitucional que asegure la obser-
vancia y cumplimiento de la ley, no hay ninguna justificacion histérica para
afirmar que es necesario que sea un ser politicamente superior.

El sequndo punto de vista, que sostiene que el Derecho se desarro-
lla por vitclidad propia, se originé en la doctrina de Richard Hooker, sobre
politica eclesidstica anglicana en el siglo XVI, que sostiene que el verda-
derv fundamento del Derecho estd en el consentimiento comun (12). Mas
tarde, el filésofo de la Revolucién de 1688 John Locke, desarroll esta idea
y afirmo, contrariamente a lo que defendia Hobbes, que los hombres nacen
iguales, y que esta igualdad se deriva del consentimiento comiin a un con.
trato social en que el Derecho se expresa por la voluntad de la mayoria.
Un gobierno absoluto, afirmaba, no es gobierno, pues se guia por el capri-
cho y no por la razén, y carece del elemento esencial para la obligatoriedad
de la ley: el consentimiento (13).

Las criticas mds concluyentes a la doctrina de Hobbes y Austin pro-
vinieron, no obstante, de Sir Henry Maine que demostrd, con ejemplos de
civilizaciones antiguas y de pueblos primitivos de Oriente, que lejos de
sefialar principios universales y permanentes sobre el Derecho y la socie-
dad, Hobbes y Austin hacian referencia a una sola fase del desarrollo de
la civilizacién occidental, aquella que se habia regido por la concepcion
bizantina de la monarquia. Sir Henry Maine, en su conocida obra “Derecho
Antiguo”, fue el mas destacado representante en Inglaterra de la Escuela
Historica, y defendié la doctrina que el Derecho, como fruto del genio ori-
ginal de un pueblo no debe ser reformado sin tener en cuenta el pueblo

(11} John AUSTIN Lectures on Jurisprudence., London, 1885. Lecture XXVIII.

(12) Christcpher MORRIS. Political Thought in England. Tyndale to Hooker. Oxiord, 1953.
pp. 180 y siguientes.

(13) John LOCKE. An Essay Concerning the True Original Extent and End of Civil Government,
Oxford, 1948, Harold J. LASKI. Political Thought in England. Locke to Bentham. Oxiord,
1955 p. 19.
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de que se trata (14). La aparicién de “El Origen de las Especies” de Darwin
aporto nuevos elementos de juicio a favor de este punio de vista; asi como
ia Escuela Orgdnica o Sociolégica de Herbert Spencer que inspiré con T.H.
Green a A. V. Dicey, en su trabajo sobre la Opinién Publica y el Derecho.
De eslas observaciones se concluye que no se puede iniciar el estudio de las
fuentes del Derecho inglés desde un solo punto de vista, cualquiera que sea
este,
La costumbre es la mas antigua de las fuentes y aunque su impor-
toncia es de primer orden en las sociedades primitivas, su funcién en el
erecho moderno no debe, ni puede, desestimarse (15). Aun Austin, quien
consideraba como Derecho sdélo el que emanaba directamente del soberano,
no pudo cerrar los ojos a la realidad de la costumbre, a la que dié el nom-
bre de Moral Positiva, sin explicar satisfactoriamente la diferencia intrinseca
enire esta y el Derecho. La costumbre como fuente de Derecho nace de la
conveniencia que trae su uso a la sociedad y al individuo, es decir de la
conviccién comun, de la conciencia colectiva de su obligatoriedad — a dis-
tincién de la costumbre meramente social — y de la cooperacion; y aunque
es un error comun definir el Derecho inglés como consuetudinario (16}, ha
sido undnimemente reconocido que tuvo su fuente de inspiracién en la cos-
tumbre medioval (17). Esta influencia es mas evidente en lo relativo a la
prepiecad, la fomilia y algunas instituciones sociales; pero aun en nuestros
dias en el Derecho Constitucional tienen vigencia y eficacia normas no
promulgadas. A diferencia de la mayor parte de paises, Inglaterra carece
de una constitucién escrita; la estructura legal del Estado estd prevista
en algunas leyes y en numerosos usos y reglas observados estrictamente,
aunque jomds hayan sido estos dltimos promulgados o aprobados por auto-
ridad alguna (18). De este modo, conforme a lo establecido por la ley escrita,
corresponde a la Reina el nombramiento del Primer Ministro y de los demas
miembros del Gabinete, pero en la préctica siempre debe consultar la opi-
nién del jefe del partido en el gobierno. De la misma manera no hay ley
escrita que determine la forma de gobierno por gabinete ministerial, ni

(14) Sir Henry Summer MAINE. Ancient Law. Oxiord. 1959.

(15) Sir Carleton K, ALLEN. Op. cit. p. 64. Sir Paul VINOGRADOFF Op. cit. p. 107.
Dennis LLOYD. Op. cit. p. 331. A. K. R. KIRALFY. The English Legal System, Third
Edition. London. 1960. p. 130. O. HOOD PHJLIPS. A First Book of English Law.
Thixd Edition. London, 1855. p. 159. G. R. RUDD. The English. Legal System. London,
1962. p. 21.

(16) El autor cometié inadvertidomente este error en El Sistemg Legal Inglés. Revista de
Jurisprudencia Peruana. 1958. N° 179, p 1286. ]

(17) En el primer tratado sistemdtica sobre el Derecho inglés, su aqutor, Blackstone, lo divide
en: a} costumbres generales: b) costumbres particulares: y c) ciertas leyes que por
cestumbre son aplicadas en ciertos tribunales. Se consideraba, entonces, que la legis-
lacion y las decisiones de los tribunales eran otros tantos medios de crear costumbres

(18} Fhilip S. JAMES. Introduction to English Low. Third Edition. London, 1855, p. 127.
S. B. CHRIMES. English Constituticnal History. Oxford, 1943. p. 8. Geoffrey MARSHALL.
Some problems cf the Constitution. London, 1361. p. 28,
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la estructura y funcionamiento de éste, y jamas han ocurrido preblemas
que hagan pensar que esto es inconveniente. Pero estas convenciones no
son l¢ que se entiende por costumbre juridica en sentido estricto. Tampoco
son costumbres juridicas los usos generales de comercio, pues la costumbre
debe ser una norma excepcional y limitada, ya sea en su aplicacién geo-
grafica o en la clase de personas a quienes se aplica (18), y su sancién
obligatoria debe ser completa y uniforme. La costumbre es la expresién
del cardcter peculiar de cada pueblo, y se forma y propaga debido a la
tuerza de imitacién, independiente de factores logicos y utilitarios, si bien
el elemento mas importante para su consolidacion reside en su interpreta-
cién y aplicacién judiciales. Investigaciones histéricas recientes han suge-
rido que las costumbres medievales en que tuvo su origen el Derecho inglés,
ne ercn en realidad costumbres del pueblo, sino de los tribunales de jus-
ticia. Vinogradoff ha explicado esto, en parte, al afirmar que la costumbre
eru el Derecho de la época en que los jueces y el pueblo que representa-
ban mantenian, todavia, un intimo contacto (20). La interpretacién judicial
de lo costumbre se ha convertido en una técnica especializada, y para que
aquella sea reconocida debe cumplir con ciertos requisitos que estan des-
tinados a probar su existencia y su aplicacién reales.

Estos requisitos, una vez probada la existencia de la costumbre, son,
primero, que debe haber existido desde tiempo inmemorial, Esta expresién
describe, en el Derecho inglés, un periodo de tiempo mucho mas preciso
de lo que parece indicar a primera vista; concretamenie, desde antes del
afio 1189 (21). La carga de la prueba recae sobre la persona que cita la cos-
tumbre en su apoyo. No obstante, si una costumbre ha existido duronte
largc tiempo se presume, salvo prueba en contrario, que existia en 1189.
El segundo requisito es la continuidad de la costumbre desde que fué esta-
blecida; y se hace una distincién entre la continuidad del uso del derecho
gue crea la costumbre — que si puede ser interumpido — y la del derecho
mismo que debe ser continuo.E] tercer requisito es que la costumbre haya
sido observada pacificamente y sin ser impuesta por la fuerza; el hecho
de ser disputada, o la amenaza de violencia fisica o moral para lograr su
ejecucién, serian prueba manifiesta de la carencia del consentimiento co-
mun. El cuarto requisito es que la costumbre tenga fuerza obligatoria, que
sea imperativa y no meramente facultativa, ya que de otro modo no s
distinguiria de los usos sociales. En quinto lugar es necesario que la cos-
turwbre no sea incierta, pues no puede haber conciencia de la obligatoriedad
de algo que no se estd sequro qué es. El sexto requisito es que la costum-
bre sea congruente con las demds costumbres, ya que no puede haber dos
costumbres inmemoriales y opuestas. Y el tltimo requisito, y el mas dificil
de establecer, es que la costumbre debe ser razonable. El criterio que si-

(19) Debnis LLOYD. Op. cit. p. 340. Sobre la relacién entre usos de comercio y la ley.
ver Patrick DEVUN. Samples of Lawmaking. London, 1962 p. 28.

(20} Sir Paul VINOGRADOFF. Op. cit. p. 121.

(21) Que tué el primero del reinado de Ricardo I. Sir Carleton K. ALLEN. Op. cit. p. 130.
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guen los tribunales para establecer lo que es razonable es, generalmente,
“lo que es justo o apropiado” vy “lo que haria una persons honesia e im-
parcial” (22); bien entendido que la calidad de razonable dsbe juzgarse no
de acuerdo al criterio actual, sino ol que se supone que haya prevalecide
al tiempo de originarse la costumbre.

Las decisiones de los tribunales constituyen la fuente de Darecho
mds significativa y caracteristica del Derecho inglés (23). Su aplicacién se
inicia después de la llegada a Inglaterra de Guillermo el Conquistador en
1066. En las postrimerias del siglo XIH, la préctica de citar fallos anteriores,
como fundamento de un derecho, ya era frecuente en los estrados judicia-
les; y los autores recomendaban que al plantearse un caso semejante o
otro anterior se debia aprovechar la oportunidad para dar una solucién
andgloga. En la primera mitad del siglo XIV la citacién de precedentes era
tan comin que se comenzé a considerar como una parte integrante de los
alegatos, aunque todavia la mayoria eran mencionados por el propio td-
bunal, mas que por los litigantes. En el siglo XV los jueces tomaron una
conciencia mas clara sobre la cplicacién de los precedentes y al expedir
{allos sobre materias no juzgadas antes, algunos declaraban expresamente
su intencién de establecer un precedente. En esta etapa el sistema inglés
comenzé a elaborar una técnica judicial que era exactamente opuesta a
la de Justiniano — que exigia fidelidad al principio general de la ley — y
que se convirtié en uno de los principios rectores del llamado “Common Law",
“Case Law" o segin la expresion de Bentham, “judge made Law” (24). En
el siglo XVI el abultado nimero de precedentes que se habian ido acumu
lande creé la necesidad de las primeras recopilaciones de fallos, que al
comienzo sélo mencionaban el nombre de las partes y la fecha del fallo,
y que evolucionaron hasta convertirse, siglos mas tarde, en los actuales
"Law Reports”, instrumento de trabajo indispensable para jueces, abogados
v estudiantes. El siglo XVII vié crecer la autoridad de los precedentes judi-
ciales hasta el punto de hacer declarar a un tribunal que — en vista de
qusencia de fallos anteriores — gozaba de absoluta libertad para sen-
tenciar. En el siglo XVIII Lord Mansfield y sus discipulos observaron los
peligres quz acarreaba el uso mecdnico y poco inteligente de los preceden-
tes, v el olvido de los principios y normas que estos establecian. Quedo en
esta época establecido en doctrina, que son la razén y el espiritu de los

(22) En ingiés “fair and proper”, y “such as reasonable, honest and fair minded men
would adopt”, respectivamente, Cit. por Sir Carleton K. ALLEN. Op. cit. p. 138,

{23) Six Paul VINOGRADOFF. Op. cit. p. 123. Sir Carleton K. ALLEN. Op. cit. p. 157.
William GELDART. Elementy of English Law Oxford. 1953, p. 7. Dennis LLOYD. Op.
cit. p. 386.

{24) La expresion “"Common Law", se emplea dentro de tres contextos diferentes: o) para

indicar e} Derecho unificado de Inglaterra y Gales, en oposicién a las costumbres de

los condados: b) para indicar el Derecho elaborade por los jueces y tribunales; ¢) para

distinguir el Derecho de los paises que siguen el sistema legal inglés, en oposicién

o los de tradicién civil y romanista.
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precedentes, y no las palabras o texto de estos, los que crean el Derecho.
En el sigle XIX, se asentaron las bases de la doctrina moderna que est&
contenida en dos principios: el “stare decisis” y “la ratio decidendi”,

Por e] primero, un tribunal queda obligado por sus propios fallos y
por los de los tribundales de jerarquic superior a la suya. En Inglaterra el
mds alto tribunal es la Camara de los Lores o, mds especificamente un
comite judicial de esa Cdmara; luego vienen la Corte de Apelaciones y la
Corte de Apelaciones Criminales; y luego la Alta Corte con sus tres divisio-
nes: la Banca de la Reina; la Cancilleria; y la divisiéon de Testamentos,
Divorcios y Almirantazgo, y el Tribunal Criminal Central. Todos estos
tribuncles juntos constituyen lo que se conoce como la Suprema Corte de
la Judicatura, y son los unitos cuyos fallos pueden ser obligatorios. Otros
triburales de jerarquia inferior como los de los condados, o los juzgados
de paz no obligan con sus fallos sino a las partes del juicio (25). Sin em-
bargo, cualquiera que sea el tribunal de origen, toda sentencia pertinente
es un argumento sélido que merece consideracién.

La “ratio decidendi” de un caso es en, términos generales, la razén
o espiritu del fallo, el principio en que estd basado, y su unica parte obli-
gatoria para el tribunal que lo pronuncia y los de inferior jerarquia. Encon-
trar la “ratio decidendi” de un caso es, pues, de primordial imporiancia y
constituye no pocas veces una tarea laboriosa. El primer paso que se debe
dar es determinar todos los hechos del caso, tal como han sido vistos por el
Juez; luego descubrir cudles de esos hechos ha considerado el juez perti-
nentes a la accién. Este sequndo paso envuelve mayores dificuliades que
el primero, pues muchos jueces proceden con cautela ¢ incluyen hechos
que no son esenciales para el fallo. El tercer paso consiste en relacionar
los hechos declarados pertinentes con la norma o solucién del caso (26).
Pero una dificultad peculiar de los casos ingleses radica en que el fallo
del tribunal es pronunciado por cada miembro en particular separadamente;
y el principio en que se basa el fallo puede ser concebido y expresado
en términos diferentes por cada juez. En tales casos se debe buscar la
“ratio decidendi” enire las opiniones de los jueces que estén en mayortia.
En un caso ya cldsico, juzgado en el siglo pasado (27), quedaron estable-
cidos los hechos siguientes: que el demandade habia hecho construir un
depésito de agua en sus tierras; que el constructor habia sido negligente;

(25) R. M. JACKSON. The Machinery of Justice in England. Cambridge. 1942. Caps. IL
1l H. G. HANBURY. English Courts of Law. Oxford. 1953. Caps. V, VI, VII VI
Peter ARCHER. The Queen’'s Courts. London, 1956 Secc. II. Las inicicles mds usadus
para designar a los tribunales son: H, L., Cdmara de los Lores; C. A., Corte de¢ Ape-
laciones; CH. D., la Candilleria; Q. B. D., la Banca de lg Reina (0 K. B. D., la
Banca del Rey); P.. Tribunal de Testamentos; D., Tribunal de Divorcios; y A., Tribunal
del Almirantazgo.

{26) A. L. GOODHART The Ratioc Decidendi of g Case. ¢1930). Yale Low Journal, p.
161. Sir Paul VINOGRADOFF. Op. cit. p. 129,

{27) Rylands v. Fletcher (1868) L. R. 3 H. L. 330.
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y que el agua al escaparse habia ocasionado perjuicios al demandante.
Perc, de estos hechos establecidos, la Camara de los Lores consideré perti-
nenies el primero y el tercero; es decir, que el demandado habia hecho
construir un depésito de agua en sus tierras, y que el agua al escaparse:
habia ocasionado perjuicios al demandante; y en base a estos hechos declaré:
que el demandado era responsable del perjuicio causado al demandante.
Ahora bien, todo lo que los jueces digan respecto al sequndo hecho, que el
constructor habia sido negligente, no obliga a nadie, ya que ésie no es parte
en el juicic, ni los principios de doctrina que se declaren son czplicab_les a
casos futuros, ya que se trata unicamente de opiniones dichas de paso y sin per
sar los argumentos de las partes; esta parte del fallo se conoce como "o}:.nter
dictum” o, simplemente “dictum”. Algunas veces también ocurre que el juez
declara una norma mucho mdés amplia que los hechos considerados per-
linentes requieren; en tales casos se tomard esia norma como “obiter dictum”
y no como la verdadera “ratio decidendi” del caso. Aurnque el tiempo no de--
roga o los precedentes judiciales sino que les da mayor fuerza, sin embargo
si un precedente es muy antiguo se considera que no puede adaptarse:
a todas las circunstancias de la vida moderna, por lo que se le cita con
menos frecuencia que los modernos. El texto de los fallos se encuentra en
las recopilaciones, hechas por particulares, conocidas comeo “Law Reports”,.
y de los cuales no se hace versién oficial (28).

La "Equity” es una fuente de Derecho peculiar y exclusiva del Dere-
cho inglés y de los que se han inspirado en él (29). Se presentx habitual-
mente bajo dos formas: la interpretacién liberal y humeana del Derecho en:
general, o “Equity” general, y la modificacién del Derecho, en casos excep-
cionales que no caen dentro del dmbito de la normal general, o “Ecuity”
particular. Es, pues, la correccién del Derecho en lo que éste tiene de de-
fectuoso debido a su universalidad; ejerce una influencia humana y mode-
radora sobre el Derecho. Pero, aunque tiene una relacién intima y cons-
tante con éste, se crigind y evolucioné separadamente, y constituye un cuer--

(28) Aunque estas recopilaciones no son oficiales, sino que son tomadas en versién toqui-
grafica duronte las cudiencias, algunas son revisadas y hasta retocadas por los jueces
Y. naturalmente, gozom de mayor prestigio que las otras.. Las mdés importantes son las-
del “Incorporated Council of Law Reporting’’, que se conocen por las iniciales L. R.
sequidas por las del tribunal respectivo, y una version semanal del mismo (W. L. R.}i-
el “All ‘England Law Reports’” (Al E. R.); el "Times Law Reports” (T. L. R.); el
“Law Times Reports” (L. T. R.). El fallo citado en la nota (28) p. ej. fue publicado
per el “Incorperated Council of Law Reporting”, en lg pdgina 330, del tomo 3, de los:
fallos pronunciados en 1868 por la Cémara de los Lores.

(29) Este término ofrece un buen ejemplo de los problemas semdnticos mencionados at
comienzo de este trabajo. Ninguna de las traducciones que dan los diccionarios se
aproxima lo suficiente. El “Dictionary of Legal Terms” de Robb da como equivalentes:
equidad, derecho lato, derecho equidad: Cuyés da: equidad, justicia: Cassell traduce::
equidad, justicia, rectitud; Holt; equidad, y Veldsquez: equidad, justicia, rectitud, im-
parcialided; términos, todcs, vagos que confrasten con la precisién definida de ia
“Equity”. Ver también G. R. RUDD. Op. cit. p. 25. Wiliam GELDART. Op. cit
p. 21. Sir Paul VINOGRADOFF. Op. cit. p. 150.
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po de normas que, hasta el sxglo pcxsado eran aplicadas por tribunales
ospeciaies. Ln rigor, las reglas de “Equity” son, como las definié Maitland,
una especie de suplemento o apéndice a las decisiones de los tribunales,
pero muchas veces entran en conflicto con estas, ya que son también derecho
judicial pero elaborado por tribunales distintos,
Las personas que recurrian dwranie la Edad Media, a la Core cel
Rey en demanda de jusiicia, algunas veces no velan satisfecho su deseo,
va fuese debido a lx rigidez o a la deficiencia de la norma del Derecho.
En casos taies, sdlo guedaba al solicitante recurmrir a la jurisdiccién da
“Equity” que la ejercia el Canciller — y de donde s2 origind 1z Corte da
la Cancilleria actual -—, o recurrir nuevamente al Rey con un recwso "ad
misericordiam”, en que el soberano podia remediar las injus'icics a qus
daba lugor la norma. Es esta la facultad que Shakespeure desiaca en boca
de Porcia, en "El Mercader de Venecia”, cuando dice que "la clemencia
-estd por encima de la «autoridad del cetro; tiene su trono en los corazones
de los reyes; es un atributo de Dios mismo, y el poder terrestre se aproxima
tonts como es posible al poder de Dios cuando la zlemencia atempera la
justicia”. Un caso ocurrido en el siglo X1V puede servir para ilustrar bien
este punto (30). Un hombre se habia obligndo a devolver un documento
en una fecha determinuda, y a pagar una cantidad ds dinero si no cemplia
lo prometido. Demandado para pagar esia suma, se excusé diciendo qus
no habia cumplido por hallarse en clta mar, pero que habia dejado el da-
cumento on poder de su esposa y que hacia entrega de él antz el tribunal.
Habiéndose acreditaudo los hechos expuestos, el juez, aunque por las aor-
mas establecidas en los precedentes ]UdlClGlE‘-} estaba obligado a declarar
lundada la demanda, expresé que, por "Equity”, se demoraria siete afios
en expedir sentencic, obligundo de este modeo a transigir al demandantz.
Muchas veces, claro estd, las soluciones de “Equity” distaban de ser justas,
pero graduclmente se fué creando una jurisdiccién aparte, para asuntcs
qaes tratasen del cumplimiento de obligaciones moraies, fraude, hechos ocu-
rridos por accidente, anulabilided de contratos, interpretacién de la inten-
cién de las partes de un contrato, proteccién de menores, incapaciiad de
la mujer casada, y otros casos no contemplados por la ley, y cuya solu-
cién debia buscarse en la conciencia, o “conscience” que era otro de los
nombres con que se conocia a la "Equity”. Enire las normas e instituciones
a gue dié origen como fuente de Devecho, se encueniran las normas de
propiedad independiente de la mujer casada (31), las compailizs de res-
ponsabilidad limitada, y, su mayor creacidn, el “trust”. Desde 1875 la juris-
diccidn ordinatia v la de “Equity” estdn unificades en los tribunales comu-
nes, aunque las normas estdn hasia cierto punto separadas.
A cambio de las veniajaz de certeza, cardcter préctico, riquezax da
normas detalladas y posibilidad de continuo desarrollo, el derecho juris-
prudencial ofrece, sin embargo, las desventajas de rigidez, complejidad y

(36) Cit. por Sir Carleton XK. ALLEN. Op. cit. p. 385,
{31) Ver a este respecto del qutor, la Familiac en el Derecho Inglés, Boletin del Instituto da
Derecho Comparado de México. 1962. N° 45, p. 601,
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el peligro de crear distinciones ilégicas. Algunos de estos inconvenientes
se remedian con la legislacion, o “Statute Law™ que es la fuente de Derecho
de mayor jerarquia en Inglaterra. Segan la definicidn cldsica, para ser «e-
conccida como tal, desde el siglo XVIII la legislocién debe haber recibido
la triple aprobacion del Rey, los Lores y los Comunes. Antes de eza fechu
no parece haber estado firmemente establecida la obligatoriedad absolutx
e ilimitada de la ley (32). El Derecho candnico, la “Egquily”, v la interpre-
tacion .de los jueces, interferion con frecuencia en los dispositives de la ley,
quizds debido en parte a que esta era considerada mdés como guia y
norma de goblerno que como meliculosa instruccidén para problemas prdc-
ticos. Desde Bentham hasta nuestro tiempo la importancia de la legisla-
tién ha ido en constante aumento. Después de la reforma del sistema elec-
toral en 1831 el habitante medio ha tomado conciencia de su posibilidad
de influir en la legislacién, a través de las numerosas organizaciones que
canalizan la opinién pdblica, en las que quizds mejor que en ninguna ofra
actividad se ha revelado el genio peculiar del pueble inglés (33). Aunque
en Inglaterra la legislacién no ha adopiado la forma de codificaciones ge-
nevales, de tradicién romanista, existen leyes promulgadas por el Porla-
menio en casi todas las ramas del Derecho; pero en donde estc fuente ha
hecho sentir su presencia de modo mds conspicuo y necesario ha sido en
el Derecho publico, y mds nolablemente en el Derecho Administrativo des-
pués de la querrq, y en la legislacion de seguridad socicl del llamado Esta-
do benefactor. Otro cspecto importante ha sido que la revisién y modifica-
cién del Derecho puede lograrse mdés eficazmente por medio de la legisla-
<ién, que no tiene el frenp del principio del "stare decisis”.

Las leyes, o “Acts of Parliament”, pueden ser ciladas de dos ma-
neras: por el nombre oficial, generalmente consignado er un dispositive de
cada ley, que incluye la fecha de promulgacién; o por el afio de reina-
do del monarca que promulgé la ley, y el capitulo del libro respectivo (34).
La complejidad y la gran demonda de materias que requieren ser resuel-
tas por la legislacién ha dado lugar al desarrollo de lo que se conccz cemo
legislacién delegada, por la que el Parlamento delega sus funciones legis-
lativas, en determinado asunto, a un departamento gubernamenial (35).
Este tipo de legislacién se da bajo la forma de "Order”, o “Order in Coun-
cil”, “Regulation”, “Rule” y “Schedule”. Los “Statutes” o "Acts of Parlia-

(32) Sir Carleton K. ALLEN. Op,. cit. p. 431.

133) A. V. DICEY. Op. cit. G. D. H. COLE., Raymond POSTGATE. The Common People.
London, 1249. Grcham WALLAS, Human Nature in Politics. Londonm, 1919. p. 199.
Harold LASKI. A. Grammar of Politics. London, 1941. Ver dos ejemplos recientes
en los trabajos del autor, El Derecho Internacional Privado en Inglaterra; en Revisty
de lurisprudencia Peruona. 1962. N® 224, p. 1080; y La Familia en el Derecho Inglés,
cit. p. 598.

(34) Asi, la ley de delitos contra el patrimonio, es conocidg y citada, como “The Larcency
Act, 19168", o también como “8 & 7 geo, 5, c. 50", es decir, la ley del capitulo 50,
del sexto y sétimo afios del reinado de Jorge V.

{35) Kenneth MACKENZIE. The Eanglish Parliament. London, 1951. p. 167. Sir Courtenay
ILBERT, Porliament, Oxford, 1950. p. 74.
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ment” estdn formados por “Sections”. “Subsections” y “Paragraphs”; y los
otros dispositivos por “Articles” “Regulations” o “Rules” segun el caso, y
“Paragraphs” y “Subparagraphs”.

Hay varios métodos de interpretacién de las leyes, que han sido aco-
gidos por los tribunales y la doctrina ingleses (36). Algunas veces el mismo
Parlamenio prescribe la forma en que ciertas palabras o expresiones deben
ser entendidas. La ley de Interpretaciéon de 1888 (37), reunié las disposicio-
nes dispersas que existian al respecto fijando normas como las que deter-
minan que las palabras masculinas comprenderdn las femeninas, los sin-
gulares comprenderdn las plurales, y viceversa; que la palabra “persona™
comprende cualquiera agrupacién con personeria juridica o sin ella; o que
la palabra “escritura” comprende impresos, fotografias, o cualquiera otra
forma de reproducir palabras en forma visible. En la actualidad es bas-
fante comun que las leyes contengon una cldusula dedicada a definir el
sentido de las palabras que emplean. El método mas generalizado ha sido:
el de la interpretacién literal. Segin este método las palabras de una
ley deben ser interpretadas de acuerdo a su significado literal, y las ora-
ciones de ccuerdo a su significado gramatical. Hay que dilucidar la “ratio
verbcrum”. Las palabras comunes u ordinarias deben ser interpretadas
de acuerdo a su significado ordinario, natural o popular; las palabras téc-
nicas de acuerdo a su sentido técnico, y en todo caso el significado de una
palabra es el que tenia al tiempo de la aprobacion de la ley. En la practica
judicial han sido las palabras mas comunes las que han dado origen a
las mayores dificultades. Se debe considerar, ademds, que el significado
de las palabras estd cendicionado por el contexto en que figuran, y que
lo que se establece en una parte de una ley, puede ser modificado en oira
(38). Los principales cefectos de este métode son, primero, precisamente
que el significado de las palabras varia de acuerdo al contexto en que
estan; luego, que el concepto mismo de “interpretacién” denota la intro-
duccién de elementos extrafios a los palabras, por insuficiencia de estas;
que ningin sistema se ha librado de las paradojas de la interpretacidn
literal o gramatical; y que, en ultima instancia, la interpretacién literal no
es sino un medio para llegar al espiritu o intencién de la ley, la "ratio
legis™ (39).

Los métodos restantes estén dedicados a hallar la intencién de la
ley o "ratio legis” . El primero de ellos es conocide como “The Golden Rule”,
que en apariencia no és sino una variante de la interpretacién literal; pero
que se diferencia de esta en que se aparta de la significacién literal o gra-
matical cuando puede dar lugar a resultados absurdos, o a incongruencias
con los demds dispositivos de la misma ley. Otfro método de hallar el
propoésito general o espiritu de la ley es el llamado “Mischief Rule”, y que

(36} Sir Carleton K. ALLEN. Op. cit p. 468. Sir Poul VINOGRADOFF. Op. cit. p. 88.
O. Hoods PHILLIPS. Op. cit. p. 81. A. K. R. KIRALFL. Op. cit. p. 117.

(37) The Interpretation Act, 1889

(38) O. Hoods PHILLIES. Op. cit. p. 95.

(39) Sir Carleton K, ALLEN. Op. cit. p. 492.
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se aplica averiguando lo que establecia el Derecho antes de la promulga-
cién de la ley, cudl era la falta o conducta que la ley no proveic, cual
el remedio o solucién que propuso el Parlamento; y cudl la verdadera rz-
zoén de la solucién final (40). Ademdas, se puede recurrir al auxilio de varios
elemenios internos de la ley, como el titulc con que se le cita, la introduc-
cién o predmbulo, si lo tiene, la puntuacién, los encabezamienios, legisla-
cién delegada, reglamentos, y las notas marginales a la misma ley. Esta
expresamente excluido el uso de trabajos preparatorios, actas y discusio-
nes de las comisiones, y debates parlamentarios, y no se puede citar en
apoyo de una interpretacion la intencién del legislador. Es cierto que el
uso indiscriminado de estos elementos puede dar origen a debales intermi-
nables, pero su supresién radical es una medida exirema que fue satiriza-
zada desde los tiempos de Jonathan Swift, en uno de cuyos libros de viujes
imaginarios se cuenta de un pais en el que escribir comentarios sobre las
leyes era un delito que se castigaba con la pena capital.

Ademds de las tendencias mencionadas al principio de este trzbajo,
el pensamiento juridico inglés se ha desarrollado principalmente deniro de
‘tres cauces. El mas antiguo es el Derecho Natural (41), que se incorpoid a
través del Derecho candmico y de obras como “Doctor and Student” de
Saint Germain, en que su autor trazé una comparacién entre el Derecho
candnico y el Derecho inglés del siglo XVI. William Tyndale fue uno do
los primeros pensadores en accger esta doctrina y declarar que el Derecho
-es la ley de la Naturaleza y de la equidad natural que Dios ha puesto en el
corazén de los hombres. Con la Reforma Protestante, que identificd el De-
‘recho Natural con el catolicismo, y con el surgimiento de los primeros juris-
tas profesionales, mds interesados en el aspecto positivo de las leyes que-
en su estructura filoséfica, la doctrina se eclipsé temporalmente. Uno de
estos juristas, Sir-Edward Cocke, lector y admirador de Saint Germain, hizo
un primer intento de retorno, al defender el punto de vista que una ley
promulgada por el Parlamento puede ser nula, si va contra la justicia.
Coke gozaba de influencia suficiente como jurista, para poner en primer
plano el problema de determinar la existencia de una ley que tuviera ma-
yor autoridad que los mandatos del rey. Los catdlicos volvieron a apoyar
sus reclamos amparados en el Derecho Natural que proclamaba la igualdad
de los hombres; esta vez, sin embargo, su voz no fué la tunica, ya que los
puritanos no tardaron en valerse del mismo argumento, manifestdndose
algunos de los mayores defectos de esta dochrina que podia citarse en
apoyo de afirmaciones dispares, y aun contradictorias,

Fué debido a Richard Hooker y a su doctring, inspirada en Sauto
Tomds y en la teoria de la independencia entre el Estado y la Iglesia de
Marsillo de Padua, a quien se debe la aceptacién del Derecho Natural como
compatible con la teologia protestante. Hooker tomé de Santo Tomds la
idea de que si unc ley positiva es contraria al Derecho Natural o al Derecho

(40) O. Hoods PHILLIPS. Op. cit. p. 97.
(41} Dennis LLOYD. Op. cit. 53 y siguientes; Christopher MORRIS Op. cit. p. 128 y
siguientes.
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Divino puede ser desobedecida; y de Marsillo de Padua la cafirmacion de
que el Derecho posilivo debe fundarse en el consentimiento comun. De
Hooker la doctrina pasé a John Locke quien ha sido su mas brillante expo-
sitor en Inglaterra (42). Reconoce Locke la existencia de cierios derechos
ncturales que identifica con la vida, la libertad y la propiedad. Pero en
el estado de natwaleza falta la auloridad que garantice los derechos del
individuo, y pora suplir esta deficiencia es que debe renunciar o parte de
su libertad a favor de un poder central. Este poder, sin embargo, no puede
gozar de mayores privilegios que los que se desprenden de la suma de
voluritades individuales que le dieron creacién, y por consiguiente no pue-
de ir contra los dictados de la ley natupal. De este modo, Locke empaima
la doctrina del Derecho Natural con la del Contrato Socicl. En el siglo
XVIII Sir Wiliam Blackstone intents, con relativo éxito y por un corto
pericde reavivar la doctrina volviendo a la divisién tomista del Derecho en
Divino, Naiwral y Positivo. En la actualidad el Derecho Natural es invoca-
do muy rora vez, y generalmente bajo la forma del orden publico, los de-
rechos humanos o la justicia natural.

La segunda corriente filoséfica, es la conocida con el nombre de
teoria imperativa o de soberania del Estado. Ya hemos mencionado, lineas
més arriba, el punto de vista de esia teoria en relacién a las fuentes de
Derecho. Thomas Hobbes, uno de los primeros juristas identificado con
esta doctrina, pertenece a la clase de pensadores, aparecida durante el
Renacimiento, que tratan de afirmar la autoridad aobsoluta del Estado fren-
te a las demds influencics, y que estd representada en Italia por Niccolo
Macchiavelli, y en Francia por Jean Bodin. Hobbes, como ofios més tarde
haria Locke, recogié la doctrina del contrato social y le dié un contenido
personal. El Estado de la naturaleza es un estado perenne de querra. se
supera sélo cuando se acuerda que un grupo de personas, o una sola
persona, represente la voluntad de los demds durante un tiempo limiiado
o para siempre (43). Si se acepta excepciones a]l deber de obediencia se
deja una puerta abierta a la confusién y ¢l caos. En el "Levictdn”, su obra
capital, declara que el Estado es una creacién artificial y omnipotente, que
tiene por finalidad la proteccién del hombre, y que ningin ciudadano goza
de derechos frente al poder publico; la soberania es una e indivisible, pues
la divisién de poderes conduce a la disolurién del Estado.

Aunque esta doctrina pasé al olvido después de la muerte de Hobbes,
la confionza en los poderes del gobierno para satisfacer las necesidades
de la sociedad sin recurrir al Derecho Natural, fué compartida por el Viz-
conde Halifox, Edmund Burke y Jeremy Bentham. Para este tltimo el go-
bieino era piedra angular para iniciar las reformas constitucionales, lega-
les, sociales y econémicas por las que abogaba, tales como el sufragio
universal, el voto secreto, el gobierno representativo, la reforma carceloria
y la legislacién codificada para lograr mejor estos fines (44). Pero no fué

(42) Jchn LOCKE. Op. cit.
(43) G. P. GOOCH. Op. cit. p. 29.
(4%) Jeremy BENTHAM. The Theory of Legislation. London, 1950. p. 13
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Bentham sino su discipulo John Augtin, inspirado en los esfuerzos de los
juristas clemanes de la Escuela Histérica. para elaborar una ciencia del
Derecho, quien revivié la doctrina de Hobbes para con ella elaborar una
teoria general del Derecho (45). Para Austin el objeto propio de la juris-
prudencia es el Derecho positivo, es decir, el Derecho establecido en una
ccmunidad politica independiente por la voluntad expresa o tdcita de su
scberano o gobierno supremo. Es uno de los primeros en declarar que
"hay principios, nociones y distinciones comunes a varios sistemas, las
cuales forman analogios o semejanzas que los hacen aifines”, y que la
ciencia que estudia estos principios “ha sido llamada Jurisprudencia ge--
neral, o comparada, o bien filosofia — o principios generales — del Derecho
positivo” (46). Exses de esta teoria general son los concepios de deber,
derecho, liberiad, delito, pena, resarcimiento, derecho escritc y no escrito,
derechos absolutos y relativos, derecho objetivo y subjeiivo; pues la Juris-
prudencia es la ciencia de lo que es esencial al Derecho, asi como la ciencia
de lo que el Derecho debe ser. Enlre los mds destacados continuadores de
esta escuela se cuentan T. E. Holland, F. Salmond, J. Gray y F. Pollock.
La tercera tendencia del pensamiento juridico inglés estd constituida
por la Escuela Histéricy de Jurisprudencia representada por Sir Henry Maine
y F. W. Mgitland. El pensamienio de Maine sigue, por una parte, la huella
trazada por Montesquiew en "El Espiritu de las Leyes” para destacar que
icdo Derecho es el producto de una época y lugar determinados y, de otra
parte, la doctrina de la Escuela Hisidrica alemana, tal como fué expuesiu
por lhering, poara revelar la impeoriancia normative de la costumbre ccmo
taente de Derechio. Su cbra mds impornante esiuvo dedicada al estudio del
Derecho en los pueblos primitives y las civilizaciones més oniiguas, y a
llamar la atencidén sobre la ventaja 'y provecho que pueden seguir del es-
tudio del Derecho Romano (47). Varics capitulos de su obra fueron dedi-
cados a combctir las exageraciones en que habian incumido los raciona-
listas al describir el estado de naturaleza y el contrato social. El método
propuesto por Maine fue, histdrico y comparative o la vez como acertada-
mente ha cbservado Sir Ernest Baker (48). Como Montesquieu en Francia,
Maine fué en Inglaterra el iniciador del estudip comparade del Derecho.
De 1z aofirmacién que todo Derecho es el producto de una realidad concre-
ta, pasa el estudio de otros derechos y de su funcién en distintas realida--
des. Un brote de esta escuela ha sido el moderno método comparativo, ex-
presty con brillantez dificil de igualar por H. C. Guiteridge (49), quien se-
ficla como las metas de éste el mayor acercamiento de los pueblos me-
diante el conocimiento de su Derecho y sus leyes; y cuyos mds destacados
representantes en la actualidad son C. J. Hamsom, Lord Mc Nair, K. Lips-
tein y F. H. Lowson.
(45) R. A. EASTWOQD. Iniroduction to Austin's Theory of Positive Law and Sovereignty..
Lordon, 1818, p. 15.
(48) John AUSTIN. Op. cit. Hay ung traduccién ol espafiol, recomendable, de algunos
capitulos, por Felipe Gonzdlez Vicen Madrid, 1951.
(47) Op. cit.
(48) Sir Emest BAKER. Op. cit. p. 143.
(49) H. C. GUTTERIDGE. Comparative Law Cambridge, 1946, p. 5.
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