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Capítulo tercero
Sistemas jurídicos de la cultura occidental ( II ) 

Al terminar este capítulo tercero, el lector debe haber aprendido los elementos 
que caracterizan a la familia jurídica del Common Law. 

Igualmente, debe discernir entre el derecho inglés representado por el Reino 
Unido de Gran Bretaña e Irlanda del Norte y el Common Law, representado, en 
esta ocasión, por el derecho de los Estados Unidos de América.

Una cuestión que destacamos, a lo largo del manual, es el conocimiento de 
lo más actual de un determinado sistema jurídico; en esta ocasión subrayamos el 
relieve que cobra los Restatement of the Law en los Estados Unidos de América.

I. Introducción

Harold J. Berman en su ya clásico libro La formación de la tradición jurídica 
de occidente, nos expresa una manifiesta atenuación de las diferencias que 
tradicionalmente han dividido los ordenamientos o familias jurídicas del 
Common Law y del Civil Law o romano-germánica, todo ello aunado a esa 
matriz cultural común que permite hablar de una tradición jurídica de 
occidente que engloba a ambas familias. Dicha matriz cultural se refiere a 
la concepción que distingue justamente al derecho occidental de los dere-
chos no occidentales.

Cuando René David reflexiona en torno a las propuestas clasificatorias 
de los grandes sistemas jurídicos contemporáneos nos indica que como 
criterio crucial debemos tomar la “unidad cultural”, es decir, que la base 
primordial de clasificación de los sistemas la proporcione las coinci-
dencias de civilización y cultura, y con ello nos da argumentos de más para 
corroborar que entre las familias jurídicas clasificadas en la actualidad las 
diferencias cada vez son menos notorias, dada la necesidad, en el mundo 
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contemporáneo, de adecuar mecanismos jurídicos que hagan posible la in-
teractuación entre bloques políticos y/o económicos.

Centrándonos en una de las familias jurídicas que comprende la tra-
dición jurídica de occidente, el Common Law, no podemos evitar estudiar 
la misma distinguiendo entre derecho inglés y Common Law propiamente 
dicho, (es decir, el derecho que se da en el Reino Unido de Gran Bretaña 
e Irlarnda del Norte y en los Estados Unidos de América) como sistemas 
que desde el punto de vista de la “unidad cultural”, tienen una historia o 
tradición común y una filosofía como concepción de valores comunes. Por 
lo que respecta al orden de prelación de las fuentes del derecho entre Ingla-
terra y los Estado Unidos de América, cada vez se distancian más o, dicho en 
otros términos, cada vez se acomodan más a las necesidades y/o realidades 
del lugar donde se implementan, cuestión que abordaremos con más dete-
nimiento posteriormente.

Retomando el tema de la tradición jurídica de occidente y su concep-
ción como una familia jurídica por sí misma sin distingo entre Common Law 
y Civil Law, tenemos que agregar que como expresa Castán Tobeñas:

El grupo del Common Law (los derechos del grupo angloamericano según 
la denominación de Castán), frente a los otros sistemas occidentales, nos mues-
tra una oposición ideológica de concepción de la vida y de la organización 
social y económica. Es una oposición más bien técnica, de construcción jurí-
dica, de método y de interpretación. El derecho anglo-americano tiende, con 
procedimientos técnicos distintos, a obtener los mismos resultados que los otros 
Derechos occidentales.

De igual manera expresa su opinión Lévy-Ullmann al decir que “la dis-
tancia que separa el sistema del derecho anglosajón del sistema continental 
o Civil Law afecta mucho más a la forma que al fondo”.

II. En torno al derecho inglés

1. Contexto histórico

Tradicionalmente se ha dicho que el régimen constitucional inglés se define 
por sus peculiaridades respecto a otros, especialmente por sus diferencias 
con los sistemas del continente europeo, pero tal y como hemos manifes-
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tado en la introducción hay una manifiesta atenuación de las diferencias 
entre Common Law y Civil Law o romano-germánica, de hecho, en España, 
Sánchez Agesta, expresa que no existe una frontal oposición entre el cons-
titucionalismo inglés y el constitucionalismo del continente europeo, por 
ejemplo.

La historia de Inglaterra se caracteriza por su continuidad histórica no 
interrumpida por una recepción en bloque, fundamentalmente, del dere-
cho romano; el derecho inglés se desenvolvió de manera autónoma, a lo 
largo de una evolución ininterrumpida y apegada invariablemente a los prin-
cipios del Common Law y la Equity, como auténticas fuentes del derecho.

La historia inglesa está jalonada por la aparición de determinados do-
cumentos que con carácter vinculante y obligatorio invocaron principios, 
establecieron reglas o reiteraron tradiciones, con el fin de resolver cuestio-
nes políticas en litigio; según una doctrina mayoritaria, leyes constitucionales 
en sentido material pero no formal. Entre estos textos jurídicos destacamos 
la Carta Magna Liberhatum, de 1215, impuesta por los barones ingleses al 
Rey Juan sin Tierrra, el Petition of the Right que el Parlamento inglés obligó 
a aceptar a Carlos I, del 2 de junio de 1628, Habeas Corpus Amendment Act de 
26 de mayo de 1679, Bill of Rights del 13 de febrero de 1689, el Act of Setle-
ment del 12 de junio de 1701, hasta llegar al Parliament Act del 18 de agosto 
de 1911, Statute of Westminster del 11 de diciembre de 1931 y el Parliament 
Act de diciembre de 1949.

La fusión de los diversos elementos que intervinieron en la formación 
del derecho inglés constituyó un todo muy homogéneo por la circunstan-
cia de que esos elementos componentes presentaban entre sí muchos puntos 
de contacto. Roscoe Pound expresaba esta idea de la siguiente manera:

Los primeros jueces del Common Law aplicaron materiales germánicos […] La 
conquista normanda introdujo en nuestro lenguaje un elemento románico, pero, 
en cambio, aportó a nuestro derecho muy poca cosa que fuera romano … In-
glaterra (siempre mantuvo) un derecho general, unificado y armonioso. En 
Inglaterra, por tanto, el derecho germánico se conservó gracias a un sistema 
judicial fuerte y centralizado; pero también por efecto de la tradición docen-
te de los Inns of Court, gracias a la cual el derecho manifestaba la tenacidad 
de que participa todo lo aprendido por tradición.

Las premisas históricas para constatar las manifestaciones arriba señaladas 
parten de la Conquista Normanda en el año 1066, cuando Guillermo el 
Conquistador, Duque de Normandia, vence en la batalla de Hastings al rey 
inglés Harold II.
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Así, el derecho inglés surge tras la búsqueda y comparación de los ele-
mentos comunes de los diferentes derechos de los reinos sajones, entre otros, 
y que Guillermo el Conquistador ordenó que se hicieran, después de la 
conquista de Inglaterra y como resultado se constituyó lo que los norman-
dos llamaron la comune ley, o sea, el derecho común que los tribunales reales 
deberían aplicar en todo el territorio.

Guillermo I, el Conquistador, respetó el sistema judicial inglés, fue más 
guerrero que jurista, decomisó las tierras a sus opositores y se reservó la 
propiedad originaria en su calidad de soberano y después repartió las tierras 
entre sus más fieles seguidores, según su lealtad y fidelidad.

Guillermo I logró colocarse a la cabeza del reino y propició, como 
comentábamos, un gobierno y una justicia centralizada, uno de los carac-
teres más significativos del derecho inglés, y como base de la unidad nacio-
nal necesitaba lograr la unidad de la administración de justicia y la unidad 
del derecho. Así las cosas, respetó la justicia local que estaba dividida en: dos 
tribunales locales (Shire y Hundred) y los tres tribunales reales (Court of Ex-
chequer; Court of King´s Bench y Court of Common Pleas). Court of Exchequer 
(Tribunales del Tesoro), competentes en materia fiscal e incluso para asuntos 
civiles, ya que a menudo la posibilidad de la Corona de cobrar un impuesto 
dependía de la resolución de una controversia civil; Court of King´s Bench 
(Tribunales del Rey), eran de su competencia asuntos que competían direc-
tamente al rey, sobre todo los actos de violencia a la paz del rey, jurisdicción 
civil y penal; Court of Common Pleas (Tribunales Causas Comunes), compe-
tencia en materia de propiedad inmobiliaria. 

Los tribunales locales fueron perdiendo con el tiempo su importancia y 
adquieren competencia universal los tres tribunales reales, también denomi-
nados tribunales del Common Law.

Los tres tribunales reales debían buscar lo “común” en las costumbres 
locales y así crear, una vez más, un derecho unificado. De esta manera surge la 
institución inglesa del Common Law.

Los tribunales del Common Law eran: 1. Tribunales de excepción frente 
a los tribunales locales (Shire y Hundred); 2. Era necesario, para lograr su 
intervención, solicitar y pagar al Canciller, un Writ o autorización real; 
3. Ante demandas análogas, los Writs se estandarizaron y se convirtieron en 
formatos-tipo o machotes, que sólo debían completar con los datos particu-
lares del caso, a estos formatos se les denominó Forms of Action.

Siguiendo a Zweigert, tenemos que hacia el siglo xii el Canciller había 
redactado alrededor de 75 tipos de Writs registrados en colecciones se-
mioficiales, Registros de Writs. El procedimiento y la forma en el derecho 
inglés cobró mucha importancia ya que si se equivocaba el Writ, el juez 
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podía rechazar el asunto. Conforme iban aumentando las demandas de 
los particulares, este sistema de emisión de Writs se hizo insuficiente y el 
remedio se encontró en otra de las grandes instituciones inglesas, la Equity. 
En el derecho inglés habia una prevalencia del procedimiento que se cons-
tata en: a. Obtención de la cancillería un Writ; b. Aquellos que no encon-
traran un Writ apropiado a su caso, no lograba remedio procesal (Remedies 
Procede Rights –los remedios procesales preceden a los derechos-); c. Cada 
Writ conducía a un procedimiento distinto (Forms of Action); d. Aparecen las 
ficciones (Fictions) y se extiende el alcance de los Writs; e. Posteriormente 
se da la opción al demandante de presentar su caso, fundándose sobre dos 
Forms of Actions o Writs.

Ante la reclamación de injusticias, nace la Equity en el siglo xiv, cuan-
do los particulares no pudieron obtener justicia de los Tribunales Reales o 
Tribunales del Common Law. De esta manera, los particulares llevaban sus 
quejas directamente al rey y éste delegaba en los Cancilleres, guardianes de 
la conciencia del rey, la tarea de determinar la solución más justa, la equi-
tativa (Equitable). En la Equity se tomaban en cuenta las circunstancias es
peciales del caso y sobre todo se tomaba más la intención que la forma. La 
Equidad pasó a ser parte de la estructura del derecho inglés, convirtiéndose 
en otra vía de creación del derecho o de soluciones jurídicas, Legal Reme-
dies. Al decir de Castán Tobeñas, fueron doce máximas fundamentales que 
sintetizan todo el sistema de la Equity y a las que algunos tratadistas han 
cobijado bajo la denominación de “las doce tablas de la equidad” y son: 
1) La equidad no tolera que haya agravio sin reparación judicial adecuada; 
2) La equidad actúa in personam, es decir el derecho de equidad opera sobre 
las personas y no sobre las cosas, surte efectos sobre las personas demandadas 
y no sobre las cosas o materia de las controversias; 3) La equidad sigue a la 
ley porque si bien suple las lagunas del régimen estricto del Common Law, y 
aún deroga en ocasiones sus preceptos, no puede ser considerada como un 
sistema jurídico completo y absolutamente independiente que rivalice con 
aquél en el ámbito de todas las materias jurídicas; 4) La equidad atiende a la 
intención más bien que a la forma; 5) La equidad tiene por realizado aque-
llo que debe hacerse en el futuro; 6) La equidad presume la intención de 
cumplir una obligación; 7) La igualdad es equidad; 8) La negligencia propia 
impide el acudir a la equidad; 9) El que acude a la jurisdicción de la equidad 
debe tener la conciencia limpia; 10) El que reclama equidad debe proceder  
también con equidad; 11) Cuando la equidad favorece por igual a las 
dos partes prevalece la ley, es decir, prevale el Common Law y las leyes po-
sitivas vigentes; 12) Cuando la equidad favorece por igual a las dos partes 
prevalece el derecho de quien es primero en el tiempo.
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Tales máximas de equidad no deben ser interpretadas literalmente, ya 
que son tan sólo directivas en las cuales se inspira la llamada Equity Juris-
prudence, o, en otros términos, una guía generalísima para la solución de las 
cuestiones que se presentan en materia de equidad y, sobre todo, en el tema 
jurisdiccional. Por ejemplo tanto en Inglaterra como en los Estados Unidos 
de América, la potestad de los tribunales de equidad para actuar en relación 
con las personas continúa intacta, pero la regla limitativa de que estos ór-
ganos no pueden obrar en relación con la materia está ya muy modificada. 
Hoy día la Equity ha perdido su sentido inicial de un principio ético-jurí-
dico y se ha desnaturalizado el mismo sin llegar a separarse totalmente de él. 
Ya no es un remedio excepcional ante la rigidez del Common Law sino una 
forma normal y general de tutela judicial de los derechos.

Así las cosas, la Equity nació como una rama complementaria de 
los Tribunales del Common Law para remediar situaciones que éste último, 
por su carácter más rígido y formal, fue incapaz de resolver, por ejemplo ante 
casos con el Trust. La Equity desempeñó varios papeles, a saber: 1) papel 
accesorio, la Equity podía otorgar a una persona un remedio procesal 
que los tribunales del Common Law no podía acordarle, por ejemplo, el 
proceso ante un tribunal del Common Law no entrañaba la presentación 
de documentos pero a través de un nuevo proceso ante el Tribunal de 
Equidad una parte podía obener por mandato judicial que su adversario  
exhibiera los documentos pertinentes que tuviera a su disposición; 2) papel 
independiente de la jurisdicción de Equity como papel de vigilancia, por 
ejemplo los famosos Trust —una de las grandes intituciones del derecho 
inglés— en el que un propietario de un bien (Trust) transfiere a otra per-
sona (Trustee) un bien pero pidiéndole a ésta que lo cuide o administre 
en beneficio de un tercero. Un tribunal de Common Law determina que el 
Trustee es simplemente propietario y puede hacer con la propiedad lo 
que le plazca, sin embargo un Tribunal de Equidad o Court of Chan-
cery asume la competencia para controlar lo que hace el Trustee de una 
propiedad respetando la voluntad del Trust y protegiendo a los terceros; 
3) papel correctivo, aquél que se encontrase judicialmente en conflicto 
ante un tribunal del Common Law, podía recurrir a la Court of Chancery y 
bajo ciertas condiciones, obtener un mandamiento judicial en contra de 
su adversario como protección de la injusticia generada por la aplicación 
estricta del Common Law.

No olvidemos que el Common Law es un derecho basado en la costum-
bre legal y por lo tanto la evolución propia del derecho obliga a recurrir 
ante el rey, delegando éste posteriormente en la figura de los cancilleres.
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La Equity no surge de manera independiente sino apoyada en el Com-
mon Law, son realmente complementarios. Si desapareciera la Equidad sub-
sistiría el Common Law pero no a la inversa.

Tanto el Common Law como la Equity son sistemas jurisprudenciales, 
el primero originado en los tribunales reales o tribunales del Common Law 
y el segundo en el Tribunal del Canciller , Tribunal de Equidad o Court of 
Chancery.

En 1870 se produjo la unificación de las jurisdicciones del Common Law 
y la Equity, pero sin competencias claramente diferenciadas con la consi-
guiente separación de ideas y opiniones, es una época en la que se da una 
fricción entre Common Law y Equity.

En 1873 se da primacía a las reglas de la Equity y después de la Judicature 
Act de 1875 se estableció que Common Law y Equity deberían ser administra-
dos por los mismos tribunales pero siempre dando preferencia a la Equidad 
en caso de conflicto. De hecho, ambas leyes, unifican la organización judicial 
del Reino Unido. Todos los tribunales pasan a llamarse Courts of Law, apli-
cándose, como dijimos, unas veces el Common Law y otras la Equitiy.

2. Fuentes del derecho inglés

Hay una parte de la doctrina que a la hora de establecer las fuentes del 
derecho inglés, establece lo siguiente: 1. Fuente histórica, en el que incluye 
el Common Law, la Equity, derecho normando, derecho romano, derecho 
canónico, etcétera; 2. Fuente como lugar de consulta, y marcan la actualidad 
en las páginas web y así diferencian entre jurisprudencia (Law Reports) 
y el derecho escrito (Statute Book); 3. Fuente como institución creadora del 
derecho, y así establecen que son tres: a. Parlamento que aprueba el dere-
cho escrito (Statute Book, Act Book), b. El derecho judicial, Judge Made Law, 
aprobado en los tribunales; c. La normativa emanada del gobierno, de la 
Administración (Statutory Instruments).

Como primera fuente del derecho inglés tenemos, dado que es un 
derecho hecho por los jueces (Judge Made Law), a la jurisprudencia (Case 
Law), en el que su autoridad deriva de la regla de la obligatoriedad del pre-
cedente judicial (Stare Decisis). Para que esta regla sea operativa, es necesario 
que jueces y abogados conozcan los casos y estos se pueden consultar en 
los reportes judiciales (Year Books), estos reportes judiciales cambiaron de 
nombre a partir de 1870, y se denominaron Law Reports, creándose un or-
ganismo, compuesto por abogados, que se encargan de su publicación.
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La obligatoriedad del precedente en el derecho inglés (Stare Decisis) es a 
través de la siguiente regla:

1)	 Las decisiones de la Cámara de los Lores constituyen precedentes 
obligatorios, a cuya doctrina deben atenerse todas las jurisdicciones;

2)	 Las decisiones de la Court of Appeal constituyen precedentes vincu-
lantes para todas las jurisdicciones, inferiores jerárquicamente a este 
tribunal, incluida la propia Court of Appeal;

3)	 Las decisiones de High Court of Justice se imponen sobre las decisiones 
inferiores y, sin ser estrictamente obligatorias, gozan de un alto valor 
de persuasión, y a ellas se atienen, por regla general, las diferentes di-
visiones de la propia High Court of Justice.

Se considera que los precedentes de los tribunales superiores son obli-
gatorios o vinculatorios para ellos mismos, así como para los tribunales 
jerárquicamente inferiores, y que son los jueces de estos últimos los que al 
invocar el fallo anterior, le confieren la calidad de precedente judicial. De 
hecho, se habla de que una de las grandes funciones de la jurisprudencia es, 
precisamente, ser creadora del derecho, a través de su vinculatoriedad. 

Los jueces de los sistemas anglosajones, y concretamente del derecho 
inglés, en la actualidad siguen creando derecho a través de los precedentes 
vinculantes. En cualquier resolución judicial de los tribunales superiores se 
contiene siempre la ratio decidendi e incluyen diversos aspectos: 1. Las normas 
legales; 2. Los precedentes vinculantes que se aplican, Binding Precedent; 3. El 
razonamiento que el juez ha seguido para llegar a esa concreta resolución.

Si sigue este precedente vinculante, se originará inmediatamente un 
precedente más. Puede ocurrir que el juez emita una opinión que se aleje 
del Binding Precedent y será por lo tanto un Persuasive Precedent.

Los jueces siempre están obligados, en todo caso, a seguir el precedente y de 
hecho la mayor parte de los recursos se basan en la errónea interpretación 
del precedente.

Hay una fórmula de innovación conocida como Distinguishing y permite 
a un juez apartarse de un precedente vinculante alegando la existencia de 
particularidades que diferencian a un caso del anterior. Esta es, de hecho, la 
principal vía para actualizar el Common Law.
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Como segunda fuente del derecho inglés, tenemos la ley (Statute, Act, 
Law). La Ley emana del Parlamento a través de los Act of Parliament. En la 
actualidad cobra más importancia la ley, de hecho las instituciones de nue-
va creación tiene su origen en el derecho legislado.

La tercera fuente del derecho inglés es la costumbre, que se puede 
referir a:

1)	 Costumbre general, como aquella costumbre general inmemorial, 
costumbres de los antiguos reinos anglosajones.

2)	 Costumbre mercantil, creadas en la Edad Media y que se formaron 
con las prácticas adoptadas por comerciantes y mercaderes.

3)	 Costumbre local, que la puede hacer valer una persona ante un tri-
bunal, buscando se le reconozca y declare un derecho que ha venido 
ejerciendo por algún tiempo. Se invoca y si el tribunal la acepta es 
derecho local, además debe reunir ciertos requisitos: a) debe exis-
tir desde tiempo inmemorial. Un Estatuto de Westminster de 1275 
determinó que la calidad de inmemorial de la costumbre a aquella 
que se practicaba desde 1189; b) debe circunscribirse a una región 
determinada y su contenido ha de ser preciso; c) ejercicio continuado, 
razonable, público y sin vicios; d) no debe contrariar ninguna norma 
jurídica vigente, jurisprudencial o legislada.

Otra de las fuentes consideradas en el derecho inglés es la razón, dado que 
esta es, en ausencia de reglas jurisprudenciales o de legislación, a la que re-
curren los jueces a efecto de emitir una decisión del caso. De hecho, René 
David expresa que “la costumbre general inmemorial del reino” invocada por 
los primeros jueces de las cortes reales del Common Law era tan sólo una 
“ficción”, una imaginaria norma sancionada por la opinio iuris su necessitatis, 
a efecto de legitimar sus sentencias carentes de cualquier otro fundamento 
más que el de la razón, de esta manera René David considera que la ra-
zón es una fuente inagotable que permite a los jueces ingleses llenar las 
lagunas de derecho, e incluso orientar la evolución de su sistema jurídico 
a través de “soluciones razonables” que deben armonizar con las normas 
jurídicas ya existentes.

Por último, la doctrina es la quinta fuente del derecho inglés, también 
denominada libros de autoridad, aceptados universalmente por jueces y 
abogados.
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Son libros de autoridad algunos libros de textos antiguos, en torno a 
los que la práctica judicial ha establecido una tradición en cuanto a con-
siderarlos como fuentes originarias del derecho inglés, pero no todos los 
libros de textos antiguos son ubicados como tal sino a un número limitado 
de obras de prestigio que así han sido reconocidos por la práctica profe-
sional; obras escritas generalmente por jueces y entre las que podríamos 
enumerar a Glanvill, De Legibus et Consuetudinibus Anglicae (1189); Coke, 
Institutes of the Laws of England (1629); Blackstone, Commeritaries on the Laws 
of England (1765).

De Blackstone en adelante los autores de textos legales son autores 
de textos recientes, son autores de segunda categoría y ello es debido a dos 
razones, la primera porque desde la época de Blackstone los principios del 
Common Law quedaron establecidos en forma definitiva y en segundo 
lugar, porque en la actualidad, los reportes de los casos son más accesibles 
y confiables.

III. En torno al derecho de los Estados Unidos de América

1. La penetración del derecho inglés en los Estados Unidos  
de América

El nacimiento de los Estados Unidos de América forma parte de un cúmulo 
de circunstancias que dan como detonante final el surgimiento de una nueva 
nación con peculiaridades muy distantes del país que originariamente le 
trasmite o hereda su derecho, nos referimos a Inglaterra obviamente.

La recepción del derecho inglés se debió, como decimos, a la coloniza-
ción ya que los ingleses transplantaron su derecho a los diferentes lugares en 
donde ejercieron su dominio, tanto en las islas británicas como fuera de ellas 
como es el caso de los Estados Unidos de América, pero reiteramos que 
existen diferencias muy profundas entre los sistemas jurídicos de estos dos 
países debido, fundamentalmente y tal y como veremos a continuación, a 
que el derecho americano recibió influencias ajenas a las inglesas y además  
porque después de su Independencia, los Estados Unidos de América se con-
virtieron en una república federal, adoptando una organización político-
constitucional diferente de la inglesa, apareciendo así un derecho federal 
y un derecho local, circunstancia que no encontramos en Inglaterra. De 
hecho, no todos los sistemas jurídicos locales, en cada uno de los estados  
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de la unión americana, son iguales entre sí. Luisiana, por ejemplo, conflu
yen dos tradiciones jurídicas, la del Common Law y la del Civil Law o ro-
mano-germánico; en el resto de los Estados predominan genuinamente el 
Common Law que se ha dado en denominarse una versión constitucionali-
zada del Common Law inglés.

Así tenemos como en el continente americano, las antiguas colonias 
británicas comienzan a rechazar el dominio inglés, el dominio de la matriz.

Los primeros establecimientos del Reino Unido en el territorio del 
actual Estados Unidos de América proceden del siglo xvii y son las colonias 
independientes de Virginia (1607); Maryland (1632); Plymouth (1620); Mas-
sachusetts (1630); Nueva York (1664), Pensylvania (1681) y las restantes hasta 
constituir las primeras trece colonias en 1772.

De esta manera tenemos que no sólo se organizaron los famosos pere-
grinos del “Mayflower” (el Mayflower Compact del 11 de noviembre de 1620, 
celebrado entre cuarenta y un inmigrantes del Nuevo Mundo, es demasiado 
vago en sus aspectos jurídico como para considerarlo como inicio del dere-
cho estadounidense. Más interesante es, al respecto, el Charter de la Massa-
chussetts Bay Company de 1629), sino todos los colonos de las treces colonias 
originales, a través de una patente, o sea una carta dada a un individuo o 
empresa particular, normalmente metida en tráfico marítimo, en la primera 
parte del siglo xvii. Estas cartas otorgaron una autorización para una 
especie de autonomía, pero con base en el ordenamiento legal establecieron 
que el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo se depositaran en manos de 
un consejo real nombrado por la corona inglesa; al mismo tiempo se for-
mó una asamblea representativa y en el año 1624, se celebraron asambleas y 
se elaboraron leyes.

Por regla general, las asambleas coloniales adoptaban el derecho común 
inglés como la base general de su jurisprudencia con la condición de que 
fuera posible una modificación en caso de ser necesario o por las condicio-
nes locales.

Acerca del derecho que regía en las trece colonias inglesas, René David 
afirma que Londres hubiera señalado, de acuerdo con el principio del Caso 
Calvino de 1608, la respuesta es la siguiente: “El Common Law de Inglaterra, 
en principio, es aplicable; los súbditos de la Corona británica lo llevan consi-
go cuando se establecen en territorios no sometidos a naciones civilizadas”. 
Esa es la razón primigenia o principal de recibir América el derecho inglés, 
otra cuestión diferente es que se adaptase el derecho inglés a una nueva rea-
lidad como la norteamericana; de hecho, el principio del caso Calvino tenía 
una limitación y es que el Common Law británico sólo resultaba factible de 
aplicación en las colonias “en la medida en que sus normas se adaptan a las 

SISTEMA JURIDICO CONTEMPORANEO.indd   67 27/5/10   10:25:34

                    www.juridicas.unam.mx
Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

http://biblio.juridicas.unam.mx



Sistemas jurídicos contemporáneos

68

condiciones de vida existentes en dichas colonias”, pero no fue así, ya en 
el transcurso del siglo xvii se constataba claramente que el Common Law 
inglés se adaptaba escasamente a las condiciones de vida de los colonos ante 
problemas nuevos que surge en una tierra por colonizar, el desconocimiento 
del propio Common Law inglés, un derecho primitivo basado en la Biblia, y 
una discrecionalidad absoluta por parte de los magistrados que administra-
ban la justicia, entre muchas de las razones.

Hacia 1700, cada colonia norteamericana ya tenía una asamblea elegida 
y su propio gobierno, excepto Carolina del Sur. Los colonos estaban seguros 
de que los ingleses no intentarían manipular sus cartas, es decir, las Consti-
tuciones, y de que ni siquiera intentarían abolir las asambleas elegidas. No 
obstante, los colonos tenían sus diferencias con la madre patria.

Los juristas de la Nueva Nación soberana se revelaron contra la anti-
gua tradición legal, e inclusive prohibieron la cita de decisiones judiciales 
inglesas en documentos oficiales. Dicha separación permitió también un 
acelerado desarrollo del derecho estadounidense, proceso que ya resultaba 
evidente en la peculiar problemática nacional planteada durante la guerra 
civil en 1861, y en sus consecuencias jurídicas, consistentes en el forta-
lecimiento de los poderes federales, principalmente del ejecutivo, y en la 
abolición de la esclavitud.

En 1775 se inicia la guerra de revolución en contra del dominio inglés, 
y un año más tarde se aprobó por el Congreso Continental la Declaración 
de Independencia de las Trece Colonias. Durante la guerra, varias colonias 
promulgaron sus Constituciones, entre cuyos documentos destacamos la de 
Virginia (1776) por su Bill of Rights, su lista de derechos individuales invio-
lables, obra de Jefferson.

En el siglo xviii, en los Estados Unidos de América, hay un importante 
desarrollo económico y por lo tanto la necesidad de un derecho más evo-
lucionado que no podía decantarse en acoger entre el sistema jurídico del 
Common Law o el sistema continental, con una fuerte influencia de la co-
dificación, inclinándose finalmente en un sistema propio del Common Law 
con características propias. No obstante, debemos puntualizar y comentar 
que la independencia política de los territorios no significa independencia 
jurídica.

A pesar de todas las influencias mencionadas a lo largo del texto, no 
debemos desdeñar que, sin lugar a dudas, la lengua también es un elemento 
determinante para englobar a los países que forman parte de esta familia 
jurídica del Common Law. Fiedman, cuando nos habla de los angloparlantes, 
coincide con René David y Camille Jauffret-Spinosi cuando afirma que la 
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familia jurídica del Common Law incluye, salvo muy raras excepciones, a los 
derechos de todos los países de habla inglesa.

Tanto para Inglaterra como para los Estados Unidos de América es 1900 
el año en el que surge el derecho comparado. Sin embargo no resultó tras-
cendental en su momento el estudio de dicha disciplina en virtud de que 
muchos años antes algunos juristas, tanto en los tribunales como en las uni-
versidades, habían analizado los sistemas legales neo-germánicos.

En 1869 se designa en Inglaterra a sir Henry Maine para impartir la pri-
mera clase de derecho comparado en la Universidad de Oxford. De manera 
simultánea, en los Estados Unidos comienzan a desarrolarse dichos estudios, 
al establecerse las cátedras de derecho romano en las Universidades de Yale 
en 1876 y Columbia en 1880. Realmente hubo un importante desarro-
llo de la cultura, lo cual motivó la fundación de prestigiosas universidades 
como Harvard en 1636; Yale 1701 y Princeton, 1747, entre otras.

2. Fuentes del derecho en los Estados Unidos de América:  
especial referencia a los Restatement of the Law

Debemos comenzar por expresar que hay un sector doctrinal que divide las 
fuentes del derecho norteamericano en las siguientes: 1). Fuente histórica, 
en la que se parte del derecho colonial, la Declaración de Independencia de 
1776, la Constitución norteamericana de 1789; la Declaración de Derechos, 
los famosos Bill of Rights; 2) Fuentes como lugar de consulta, en donde la 
jurisprudencia se contienen en los Law Reports y en Restatement, el derecho 
escrito se contiene en el llamado U.S. Code, que recoge las leyes vigentes 
aprobadas por el Congreso desde 1873; 3) Fuentes como institución crea-
dora del derecho, dividida a su vez: a. Parlamento Federal y Parlamentos 
Estatales; b. La jurisprudencia, dividida en Federal, U.S. Courts, y Estatal, State 
Courts; c. La Administración Central es U.S. Administration.

Antes de iniciar propiamente con el orden de prelación de las fuentes 
del derecho en los Estados Unidos, queremos realizar una sencilla aprecia-
ción y es que actualmente la bibliografía más importante estadounidense no 
expone de manera clara cuáles son las fuentes de su derecho; simplemente 
las referencias a las fuentes no han sido actualizadas con respecto a los cam-
bios más importantes en los Estados Unidos y por lo tanto no disponemos 
de un material que nos refiera de manera exacta cuál es el papel y la pre-
ponderancia de cada una de dichas fuentes.
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Marcando un orden de prelación de las fuentes del derecho americano te-
nemos que situar en primer lugar la jurisprudencia y posteriormente la ley, 
destacando entre una y otra los Restatement of the Law.

La jurisprudencia como un sistema u ordenamiento, el norteamericano, 
hecho por los jueces, que cumple un papel primordial, aludiendo al conjun-
to de decisiones judiciales, el Case Law.

Por lo que se refiere a la regla del Stare Decisis, la regla de la obliga
toriedad del precedente judicial, no encontramos en los Estados Unidos 
el mismo rigor, en su aplicación, como el que existe en Inglaterra lo que 
hace más fácil que un tribunal norteamericano desconozca sus propios pre-
cedentes. De hecho, 

lo anterior tiene diferentes explicaciones, así René David y Camille Jauffret-
Spinosi señalan que como consecuencia del sistema federal, los Estados de la 
Unión son soberanos con relación a su régimen interno y por ello cuentan con 
su propia organización judicial. Es así, entonces, que en el país existen tribunales 
federales y tribunales locales y, como las cortes superiores de los Estados pue-
den establecer precedentes, esta circunstancia provocaría diferencias irreducti-
bles entre los derechos de los Estados, si la regla del Stare Decisis no se aplicara 
de una manera más flexible.

La sociedad norteamericana es una sociedad dinámica y en consecuencia con 
ello tenemos una actuación de la Suprema Corte con infinidad de cambios 
que se pueden detectar en sus criterios, especialmente cuando aborda temas 
constitucionales y políticos. De esta manera tenemos que las sentencias de 
los tribunales americanos se publican tanto en repertorios oficiales como en 
colecciones privadas. Entre las colecciones privadas tenemos los American 
Reports, Annotated Reports System y el National Reports System o los importan-
tísimos Restatement of the Law que abordaremos de manera muy especial.

Los pronunciamientos de los jueces pueden tener un gran efecto sobre la 
sustancia del derecho en los Estados Unidos de América, pero no todos esos 
pronunciamientos tienen la capacidad para lograrlo. Solamente cuando la 
situación de hecho, particular del caso, requiere una declaración del derecho 
con el fin de poder resolver la controversia planteada al tribunal (Holding), es 
que el pronunciamiento de derecho que haga éste, sin importar su profun-
didad, resulta determinante respecto del derecho que debe ser aplicado en 
otros casos. Aquello que el tribunal declara, pero que no es necesario para la 
resolución de la cuestión controvertida ante él, son meramente Obiter Dicta, 
y si bien estos pronunciamientos pueden poseer alguna fuerza de persuasión, 
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particularmente ante los tribunales inferiores en la jerarquía judicial, no se 
les otorga el status de Stare Decisis.

Realmente para el derecho norteamericano, el análisis de la jurispru-
dencia constituye el núcleo de la actividad del jurista. Ni los veredictos de 
un jurado ni las resoluciones de los jueces que atañen a los hechos, no for-
man parte de la jurisprudencia.

Tenemos, entonces, que el sistema jurídico estadounidense ya no es un 
sistema de derecho consuetudinario tal y como se heredó originariamen
te del derecho inglés, sino que es un sistema de normas positivas, legisladas, 
donde cobra un interés especial, precisamente, una fuente del derecho hasta 
ahora poco destacada por la doctrina como los Restatement of the Law.

Hoy en día en los Estados Unidos, los casos se deciden por normas 
concretas y escritas donde cobra un sentido realmente amplio el término 
legislación. La National Conference of Commissioners on Uniform State Laws 
(Conferencia Nacional de Comisionados sobre Leyes Uniformes Estatales), 
nccusl por sus siglas en inglés, redacta muchas leyes pero éstas no tienen 
ninguna vigencia fuera de su promulgación en los estados; sin embargo los 
Restatement del American Law Institute (Instituto del Derecho Americano), 
ali por sus siglas en inglés, creado en 1923 por un grupo de jurisconsultos 
compuestos por personalidades eminentes del profesorado universitario, del 
foro y de la magistratura, declaran principios del derecho americano, respon-
diendo a la preocupación de la abogacía norteamericana de perder orden en 
su Common Law, dispersado entre los Estados y aplicado de manera diversa  
entre sus tribunales independientes. No cabe duda que el Restatement  
está encuadrado como un producto eminentemente doctrinal. El ali na-
ció con carácter interprofesional, en el que el principal protagonista es el 
asistente, a pesar de que la mayoría de sus consejeros son profesores univer-
sitarios de tiempo completo y que la presencia de los prácticos es activa 
aunque limitada a los momentos de aprobación final de los consejos. La 
razón de esta aparente segregación es intuitiva, si se considera, tan sólo 
el tiempo de preparación y de estudio para cada uno de los Restatements; los 
primeros variaron entre dos y dieciocho años.

Realmente fue la Association of American Law Schools (Asociación Ameri-
cana de Escuelas de Derecho), celebrada en Chicago en diciembre de 1921 
la que decide utilizar los recursos intelectuales de las escuelas de jurispru-
dencia para llevar a cabo una “mejoría de la ley”. Desde este encuentro en el 
cual el gran protagonista fue William Draper Lewis, presidente de la escuela 
de derecho de la Universidad de Pennsylvania, surge un comité permanente, 
cuya presidencia fue ofrecida a Elihu Root, presidente de la American Bar 
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Association, con el objeto de involucrar a todas las fuerzas organizadas de la 
profesión. De hecho, según las palabras de Cardozo: “La perplejidad del juez 
se convierte en oportunidad para el académico”.

Entre 1923 y 1944 el ali, aprovechando la fuerza y aceptación de los 
Restatement como fuente derivada del prestigio e influencia de sus miem-
bros, redactó normas que comprendían los principios del derecho america-
no en el campo civil y mercantil, fundamentalmente, todo ello apoyado en 
una actitud positiva hacia la codificación, incluso buscando un Common Law 
global cuya característica sea la homogeneidad, armonización, del Common 
Law de una jurisdicción a otra. 

Surge, entonces, el Restatement como respuesta al caos normativo y de 
hecho en los análisis del comité Root se lee: 

Entre las causas de incertidumbre del derecho tenemos: falta de acuerdo en-
tre los miembros de la profesión jurídica sobre los principios fundamentales 
del Common Law; falta de precisión en el uso de la terminología jurídica; 
leyes contradictorias y mal redactadas; tentativas de distinguir entre dos de 
ellas casi cuando de hecho no justifica la aplicación de diversos principios 
del derecho; gran volumen de decisiones publicadas; ignorancia de los jue- 
ces y de los abogados; cantidad y naturaleza de nuevos casos, […] falta de un 
desarrollo sistemático del derecho; multiplicación innecesaria de la regla-
mentación administrativa.

El modo para obtener este resultado, superando las causas de incertidum-
bre y complicación, no es otro que la redacción de una obra doctrinal, que 
goce de una dosis de prestigio y autoridad particularmente alto.

Para conseguir tal autoridad parecía que debían seguirse dos vías; por 
una parte, era necesario obtener la aseveración de la practica y para tal fin 
fueron elaborados los complejos procedimientos de aprobación del trabajo 
doctrinal; por la otra parte el Restatement no podría ser pensado como una 
obra de carácter prescriptivo, pero debía limitarse a describir las reglas del 
derecho desarrollado en las cortes, y obtener así la legitimación.

El texto del Restatement de modo uniforme para todas las materias, 
debía presentarse al mismo tiempo: analítico, crítico e interpretativo. Analí-
tico porque debe enunciar el estado del derecho y no su evolución; crítico 
al dar cuenta de las razones de cada regla individual porque “el Restatement 
debe ser más que una colección o comparación de leyes y decisiones, más 
que una enciclopedia jurídica de mejor calidad … es una verdadera obra 
de doctrina jurídica” e interpretativo al no basarse únicamente en aquello 
que las cortes habían ya decidido o en aquellos que las leyes habían dis-
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puesto, sino enfrentando también aquellos problemas que presumiblemente 
habrían hecho surgir controversias en el futuro.

Por otro lado, otra vía iniciada a través del ali es precisamente canalizar 
los Restatement en la enseñanza del derecho.

Definitivamente, 1938 fue un año crucial para el derecho de los Estados 
Unidos. Cambiaron las condiciones básicas del derecho norteamericano y 
los Restatement cobraron fuerza en ese nuevo ambiente de principios del 
siglo xx, reformulándose la función del ali y la función de los Restatement 
a finales del xx y principios del xxi por su función científica y su sobresa-
liente influencia en la práctica.

El éxito del Restatement estaba claro desde la Comisión Root en el que 
se daba la bienvenida a cualquier esquema que prometa ayudar o aliviar al 
práctico desorientado. La estructura y procedimiento del Restatement eran 
tales que garantizaban una “evidencia prima facie”, de cualquiera que fuera 
el derecho y de otorgar un ahorro extremo en el trabajo de investigación y 
una buena probabilidad de que la Corte se atuviese a cuanto era recomen-
dado en el Restatement.

El Restatement of the Law, aunque no hay un acuerdo en la forma correc-
ta de su traducción, ya que no existe en el argot jurídico propio del Civil 
Law, podríamos traducirlo como “Recopilaciones jurídicas”, y son una serie 
de volúmenes publicados por una asociación privada, la citada ali, en el 
que para una determinada rama del derecho se señalan los criterios vigentes 
o la forma en que el derecho debería ser. Hay serias críticas en el intento 
que se realiza, mediante una traducción del Restatement, concretamente del 
conflicto de derechos, para que este sea más accesible al mundo latino; se 
aconseja, por parte de ciertos autores, que los juristas del Civil Law eviten 
recurrir al Restatement, el cual ya ha ejercido excesiva atracción sobre ellos 
como un recurso simplificador de su labor de investigación, en definiti-
va el Restatement no ofrece un resumen correcto del derecho americano. 
Existen, por ejemplo, Restatement of the Law of Contract, Restatement of the 
Law of Property, Restatement of the Law of Trust, Restatement of the Law of Part-
nership, Restatement of the Law of Torts, Restatement of the Law Third. The Law 
Governing Lawyers, Restatement of International Law, Restatement ofthe Foreign 
Relations Law of the United States, Restatment of Conflict of Law, entre otros. 
Los Restatement son frecuentemente citados por jueces en sus sentencias, in-
clusive en los casos en que deciden no seguir lo expuesto en el Restatement. 
Existen Restatement que han sido revisados y nuevamente publicados dado 
su carácter evolutivo. La idea de una actualización periódica necesaria del 
primer Restatement estuvo siempre presente y fue preferido en la elabora-
ción del segundo Restatement mas que enmendar al primero, para no correr 
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el riesgo de anquilosar la evolución del derecho. El ali sigue todavía activo 
y en diversos sectores se ha producido ya un tercer Restatement, mientras  
en otros campos los trabajos de preparación, están siempre confiados a 
los doctrinarios más prestigiosos del momento.

Para David y Jauffret-Spinosi son una especie de Digesto, de cada rama 
del derecho, ya que contienen las decisiones judiciales, ordenadas sistemáti-
camente, por materia.

El Restatement trata de exponer, en forma tan exacta como sea posi-
ble, las soluciones que son más armónicas con el sistema el Common Law 
americano y que, por tanto, han sido sancionados de forma general por los 
tribunales americanos; sin embargo, no olvidemos, tal y como nos expone 
de manera magistral Dale Beck Furnish, que los Restatements no entran en 
vigencia formal por la aprobación y promulgación del Poder Legislativo, 
pero sí se aplican por los tribunales.

El Restatement se completa con dos series de volúmenes. La serie de Res-
tatement in the Courts indica los casos en que un artículo del Restatement ha 
sido citado, sea para observar su doctrina, sea para rechazarla o matizarla, en 
las sentencias de los diferentes tribunales americanos. La serie de State Anno-
tations muestra en qué medida las normas recopiladas por el Restatement son 
observadas en los diversos Estados. También bajo el nombre de Supplements, 
se han agregado correcciones y aclaraciones a los diversos volúmenes del 
Restatement. En definitiva, cada texto se presenta en forma de un esquema 
de los principios fundamentales del derecho establecidos en ese campo, jun-
to con un importante análisis académico y anotaciones textuales.

Es un hecho, tal y como venimos comentando, que el Restatement of the 
Law está siendo muy bien acogido en los países habituados a la técnica de 
codificación ya que se cuenta con la posibilidad de disponer de una expo-
sición sistemática del derecho de los Estados Unidos, de forma semejante a 
los códigos a los que estamos acostumbrados a manejar. No obstante, Res-
tatement y Código tienen sus diferencias, el Restatement es una obra privada 
y la autoridad que se reconoce a sus fórmulas no es otra que la que pueden 
tener sus compiladores y en concreto la persona que ha dirigido la prepara-
ción de cada volumen y por lo tanto esta autoridad es variable, dependiendo 
de la calidad y reputación de los autores. En ningún caso el Restatement se 
utiliza en los Estados Unidos de América como un código. Sí se citan en los 
fallos judiciales pero la solución escogida por lo jueces o juristas america-
nos como más conforme con la justicia no se deduce del Restatement sino 
de los principios que en ellos se recogen pero que emanan del precedente 
jurisprudencial. En algunas circunstancias, las resoluciones locales pueden 
haber rechazado los principios señalados en algún Restatement, de modo 
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que en la práctica resulta preciso revisar la jurisprudencia sobre el tema que 
se trate en una jurisdicción determinada. En algunas jurisdicciones estatales, 
el tribunal de mayor jerarquía ha declarado que si no existe una resolución 
anterior de Common Law sobre la materia en dicha jurisdicción, el tribunal 
se apegará al derecho según haya sido declarado en el Restatement pertinente.

Como decíamos es una especie de Digesto en el que pueden hallarse, 
ordenadas sistemáticamente, las decisiones jurisprudenciales importantes 
recaídas en los casos de la especie.

En definitiva, los Restatement constituyen la tentativa de proporcionar 
un panorama coherente del derecho en las materias cuyas fuentes dependen 
principalmente del Common Law, es decir, del derecho de creación judicial.

El derecho consuetudinario y el método por caso, o método socrático, 
con respecto a la enseñanza del derecho, continúa siendo una técnica fun-
damental para la enseñanza del derecho en los Estados Unidos de América, 
pero éste está en franco retroceso. Ya en 1975, en su informe anual al pre-
sidente de la Universidad, el decano de la escuela de derecho de Cornell 
afirmó que uno de los mayores cambios producidos en la enseñanza del 
derecho era el declive del método socrático o método de casos. El sistema 
jurídico de los Estados Unidos ha madurado, y los Restatement forman 
una fuente importante y concreta del derecho estadounidense tal y como 
hemos venido comentando.

Continuando con las fuentes, por lo que respecta a la ley como fuente del 
derecho americano, tenemos que como consecuencia del régimen federal 
americano, existen en los Estados Unidos, leyes federales y leyes de los Estados.

En el ámbito federal, la Constitución de los Estado Unidos de América, 
la Constitución más antigua que data de 1787, es la que ocupa el lugar 
más alto en la jerarquía. Después de la Constitución sigue las leyes fe- 
derales, emanadas del Congreso de los Estados Unidos y al lado de ellas los 
Tratados Internacionales. A continuación están, en el mismo escalafón, 
las reglas de los diferentes procedimientos, establecidas por la Suprema 
Corte y dotadas de fuerza legal por el Congreso. Además existen las le-
yes que expiden los departamentos administrativos, en virtud de facultades 
delegadas del Congreso.

Con respecto a la legislación local se reitera el orden de prelación mencio-
nada con respecto a la legislación federal señalando, que las leyes federales 
prevalecen sobre las leyes de los Estados. 
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Como vemos, en los Estados Unidos de América hay una variedad impor-
tante de leyes y por ello no es fácil estar al corriente de toda la legislación que se 
encuentra en vigor. Así, las leyes que aprueba el Congreso se publican en forma 
oficial primero como Slips Laws, que son folletos sin encuadernar que aparecen 
casi de inmediato cuando la ley es promulgada por el Presidente. Al final de cada 
periodo de sesiones se publican todas las leyes aprobadas durante las sesiones, re-
copiladas en orden cronológico en el United States Statutes at Large. En el caso de 
los estados, siguiendo a Sirvent, todas las leyes aprobadas en el período de sesio-
nes, se publican bajo el nombre de Session Laws, ordenadas cronológicamente.

El derecho legislado, tal y como hemos venido comentando, es la fuen-
te principal en los Estados Unidos de América, dependiendo, eso sí, siempre este 
cuerpo legal de la interpretación judicial; por ello, buscar y encontrar una ley 
no es suficiente, si no se examina la interpretación judicial que se haya hecho 
de la misma; por ello, además de los Statutes at Large, también se envían éstos 
para su publicación a la editorial que depende del Congreso, donde se restruc-
turan en forma temática para formar el United States Code (usc).

Este usc divide todo el derecho legislado vigente en cincuenta áreas 
temáticas o títulos. Estos títulos se subdividen en partes lógicas de la materia 
jurídica de que se trate. Como nos comenta McKeever, un orden de este 
tipo resulta indispensable, ya que el derecho federal es muy amplio. La cita 
estándar del usc comprende primero el número del título; en segundo lugar 
señala que se trata del usc, y luego lista el número de sección; debe incluir tam
bién la fecha de publicación del volumen del usc y la fecha de cualquier 
modificación posterior.

Este orden temático de las leyes federales es una herramienta básica para 
el jurista que ejerce la profesión, por ello, y ante un proceso d edición bastante 
lento, se han emprendido dos versiones de publicación independiente: el United 
State Code Annotated (usca) y el United State Code Service (uscs). Ambas repro-
ducen el usc con bastante información adicional. Esta información contenida 
en el usca y uscs se mantiene actualizada de dos maneras: como publicaciones 
de bolsillo y como suplementos provisionales. Las primeras son cuadernillos que 
se publican una vez al año (Pockets) e incorporan en forma acumulativa toda 
modificación al texto del usc, y los suplementos provisionales siguen el mismo 
esquema respecto de la serie completa, comprendiendo el periodo entre la pu-
blicación de las partes de bolsillo de un año y las del año siguiente.

Sin quitarles la importancia que realmente tiene este tipo de publicaciones, 
tenemos que ser consciente de que en la actualidad hay un desplazamiento ha-
cia la publicación electrónica, nos referimos a las dos principales bases de datos 
jurídicas: Lexis y Westlaw. Consultar cualquiera de las dos bases de datos es cara 
y se cobra en función del tiempo en uso.
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Otro servicio computarizado más especializado, en el que se puede con-
sultar cuestiones más particulares, lo tenemos por ejemplo en el National Law 
Center for Inter-American Free Trade, con sede en Tucson, Arizona, el cual publica 
un sumario semanal de los cambios jurídicos sucedidos en el hemisferio que 
afectan al comercio y la inversión específicamente.

No queremos finalizar este apartado correspondiente a las fuentes del 
derecho norteamericano sin hacer mención expresa a la doctrina dada la im-
portancia que tiene ésta, en definitiva, con los Restatement tal y como los estamos 
comentando. Reiterar que la Doctrina, constituida por los más prestigiosos doc-
tos en la materia que han formado parte tanto de la academia, de la judicatura, 
como del ejercicio en la práctica, congregados en fuertes asociaciones, como 
por ejemplo el que constituye la ali, tiene un elemento más que comentar que 
es la importancia que tiene lograr publicar en las revistas más prestigiosas de los 
Estados Unidos en el que podemos destacar, Harvard Law Review y Yale Journal, 
o cualquiera de las revistas de las mejores escuelas de derecho.

No debemos, tampoco finalizar sin agregar que dada la compleja sociedad 
norteamericana, con una compleja sociedad industrial y el crecimiento de su 
gobierno, ha propiciado la necesidad de instaurar una gran red de juntas y co-
misiones con sus propias reglas de procedimiento, nos referimos a la instaura-
ción de un derecho administrativo, realmente preponderante, considerado, por 
parte de la doctrina, como una fuente más del derecho norteamericano. 

El presidente de los Estados Unidos de América emite Executives Orders, 
órdenes ejecutivas, en gran número y de gran importancia, pero no son sufi-
cientes para agotar las necesidades de un derecho administrativo realmente en 
alza; de ahí la creación, para realizar este tipo de normativa, de las Administratives 
Agencies, agencias administrativas. Las reglas de procedimiento y las resoluciones 
dictadas en el derecho administrativo, tiene efectos similares a los pronuncia-
mientos del Stare Decisis de los órganos juidicales, en el que se necesita un 
buen acceso a dichas reglas procesales y resoluciones administrativas, registradas 
diariamente en el Federal Register y posteriormente estas reglas definitivas se 
codifican en el Code of Federal Regulations.

IV. Cuadros: características del Common Law; Diferencias 
derecho inglés-derecho Estados Unidos de América; Analogías 

derecho inglés-derecho Estados Unidos de América

Características del Common Law: 1. La plasticidad de sus fuentes; 2. El espíri
tu realista y práctico de sus métodos jurídicos; 3. Concepción empírica del 
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mundo frente a la concepción racionalista europea; 4. Pensamiento concreto, 
enemigo de las ideas generales; 5. Carácter judicial eminentemente; 6. Caso 
real y práctico; 7. Derecho hecho por los jueces, derecho jurisprudencial.

Diferencias entre el derecho inglés y el derecho de Estados Unidos 
de América: 1. Inglaterra con una Constitución no escrita, flexible; eua con 
una Constitución escrita federal; 2. Inglaterra una Monarquía Parlamen-
taria; eua una República Federal; 3. eua recibió influencias ajenas a la ingle-
sa (Noruegos —Delaware—, Suecos —Hudson—, etcétera);4. eua recibió 
una multiculturalidad, diferencias sociales y culturales; 5. eua conceptos jurí-
dicos nuevos ante una nueva realidad, una realidad distinta a la ínsula inglesa 
—derecho mercantil, bancario, etcétera—; 6. Colonizadores desconocían el 
Common Law y aplicaron sus costumbres locales, un derecho arcaico ins-
pirado incluso en la Biblia; 7. eua en sus orígenes nombraron jueces legos 
con una gran discrecionalidad; 8. Inglaterra, al adquirir su autonomía y con-
solidación el poder judicial se separó de los demás poderes; 9. Inglaterra un 
derecho eminentemente procedimental; 10. eua un precedente jurispruden-
cial más suave; ley escrita cobra importancia —comienzo codificación—; 
destaca los Restatement ; 11. Enseñanza del derecho: usa método socrático y 
grandes avances en la clase magistral; 12. Ejercicio profesional: Inglaterra nos 
encontramos con Barristers y Solicitors; en usa Lawyer y paralegals.

En Inglaterra y Gales, hay dos cuerpos en la profesión de abogados: 
Barristers y Solicitors, en los que hay una división de atribuciones. Desde 
la década de los noventa, hay una discusión sobre si conviene mantener esta 
división. Una ley del Parlamento enunció que en ciertos casos los Solicitors 
pueden actuar ante la High Court. 

El barristers tiene su origen en la Inglaterra Medieval donde los tribuna-
les estaban separados del público mediante una barra (Bar) y sólo la podían 
traspasar los barristers. The Bar Counsil fue creado en 1895, constituido por 
cuatro colegios de abogados que representan a la profesión (Inns of Courts); 
a dichos colegios de barristers se tienen que afiliar todos los barristers y los 
jueces. Para ingresar como barristers, se tiene que poseer el título de derecho. 
Hay que estudiar cuatro años una carrera general (Ciencias y Humanidades) 
y después en una escuela de derecho; someterse a un exámen e inscribirse 
en uno de los cuatro colegios y un año de pasantía con un barristers. Para el 
ejercicio de barristers, sólo pueden ejercer individualmente, no pueden cons-
tituir sociedades con otros barristers; si se pueden agrupar en un edificio para 
compartir gastos. Los clerks organizan las agendas de los barristers, negocian 
los honorarios, etcétera. Se calcula que en la actualidad hay aproximada-
mente unos 12,000 barristers entre Inglaterra y Gales.
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El solicitors, por otra parte, tiene como principal cometido asesorar a 
los clientes, preparar documentos e investigar para obtener pruebas, prin-
cipalmente. Se agrupan en The Law Society, creada en 1839. Entre sus 
funciones destacamos que redactan testamentos, escrituras de compra-venta, 
quiebras, divorcios, etcétera. Para actuar ante la Hight Court necesitan una 
certificación especial (ad casum, para el caso concreto). Para ingresar como 
solicitors se necesita ser licenciado en derecho, practicar un examen que orga-
niza el colegio de solicitors, y se necesita una pasantía con un solicitors durante 
un año. Actúan individualmente pero pueden actuar a través de sociedades 
mercantiles, son los despachos más famosos. Se calcula que en la actualidad 
hay aproximadamente unos 60,000 Solicitors entre Inglaterra y Gales.

Por su parte, en los Estados Unidos de América, el abogado —lawyer— es 
el que practica la abogacía, asiste al cliente, asesora y prepara los documentos 
para la demanda. Para ingresar como lawyer es necesario poseer una carrera 
de cuatro años en un college (ciencias o letras) y así conseguir el grado de ba-
chellor. Posteriormente es necesario ingresar en la School of Law (actualmente 
existen 185 escuelas de derecho en los Estados Unidos de América) median
te una prueba de acceso y se mide así si tiene capacidad de lectura y com-
prensión, si llegas a conclusiones razonables y si tiene capacidad de síntesis y 
critica. Cuando se obtiene el título, pasados tres años en la escuela de derecho, 
necesitan estar acreditados en la American Bar Association (entidades privadas) 
y después superar el examen —Bar Examination— en el Estado que pretenda 
centrar sus actividades. En la actualidad pueden realizar un MultiState Bar 
Examen. El ejercicio se puede realizar personal o conjuntamente.

Analogías entre el derecho inglés y el derecho de Estados Unidos de 
América: 1. Identidad en la división del derecho; 2. Identidad en la con
cepción de la norma jurídica; Identidad conceptual, aunque el usa se intro-
ducen conceptos nuevos; 3. Idéntico manejo del Common Law, Equity, Trust, 
etcétera; 4. Derecho jurisprudencial; 5. Reglas legislativas sólo asimiladas 
una vez aplicadas e interpretadas por los Tribunales; 6. No hay una referencia 
directa a las normas sino a las decisiones judiciales que la han aplicado.
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V. Reflexión final

En general, los derechos del grupo del Common Law son una combinación 
del derecho judicial y el derecho legislado.

El juez para realizar su función de hacer justicia, ha de atenerse a los 
principios fundamentales de razón y de derecho natural, aunque los aplique 
a través de las resoluciones de casos anteriores y tomando en considera-
ción las características de las situaciones particulares que se le presenten. Si 
bien no se debe negar que el Common Law es un derecho judicial, en tanto 
que constituye un derecho creado, en gran medida, por el juez que tiene 
poderes normativos bastante más amplios que los que le reconocen los sis-
temas continentales o de Civil Law; no debemos considerar a dicho derecho 
como desligado de toda clase de normas objetivas de derecho sustancial.

El principio del valor obligatorio del precedente judicial no deja de 
tener en la propia Inglaterra, adecuados límites. Ya Blackstone observaba 
que el juez debía acomodarse a la regla Stare Decisis sólo en caso que el pre-
cedente no sea contrario a la razón; y en la actualidad, los tribunales ingleses 
admiten excepciones a la aplicación de dicha regla cuando pueda apreciar-
se un cambio en los conceptos de orden público o de la política social que 
afecten a la cuestión decidida. 

En definitiva lo que queremos llegar a expresar es que los mismos dere-
chos del grupo del Common Law no son solamente derecho judicial, sino 
una combinación de éste y el derecho legislado. Según Lipstein, con cierta 
frecuencia se llega a conclusiones erróneas sobre las fuentes formales del 
derecho inglés cuando en algunas ramas, como en el derecho de contratos, 
predomina el precedente, en otras, como en el derecho de propiedad y el 
de sucesiones, ambas fuentes se hallan más o menos equilibradas, e incluso 
hay partes del ordenamiento jurídico que descansan por completo en el 
derecho legislado como la compraventa mercantil, las letras de cambio y 
cheques, las sociedades personalistas y capitalistas, patentes, derechos de au-
tor, modelos y marcas.

Actualmente, hay una tendencia al acercamiento de las fuentes de los 
sistemas del Common Law y del Civil Law, o sea, de los sistemas que encua-
dramos dentro de la tradición jurídica de occidente. Así lo manifiesta René 
David cuando nos dice que más que en la teoría de las fuentes, la diferencia 
fundamental entre el sistema del Common Law y el Civil Law la encontramos 
en la estructura que la doctrina ha dado a cada uno de ellos, en la profunda 
diversidad de nociones jurídicas, de los conceptos y de la ordenación de las 
normas de derecho que manejan sus respectivos juristas. Igualmente, corro-
borando esta misma idea de acercamiento de los sistemas del Common Law y 

SISTEMA JURIDICO CONTEMPORANEO.indd   80 27/5/10   10:25:35

                    www.juridicas.unam.mx
Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

http://biblio.juridicas.unam.mx



81

Sistemas jurídicos de la cultura occidental ( II )

Civil Law o romano-germánico, tenemos que Castán Tobeñas nos refiere que 
tal y como advierte Solá Cañizares: “en la actualidad se da el caso de que en 
los países del Common Law hay una tendencia a la multiplicación de leyes 
escritas, que en la práctica adquieren cada vez más importancia, mientras 
que en los países del llamado sistema continental la función de la jurispru-
dencia como fuente creadora del derecho es cada día más importante, lo que 
parece indicar una tendencia al acercamiento de ambos sistemas”.

Por nuestra parte, insistimos en la idea que permea nuestra exposición, 
es decir, el acercamiento claro que tienen romano-germánico y Common 
Law, como sistemas de la tradición jurídica de occidente, al verse claridad 
en la practica del Civil Law una mayor atención a la aportación de la juris-
prudencia y en el Common Law una tendencia hacia el manejo de los Res-
tatement of the Law igualmente en la práctica de los jueces norteamericanos, 
por ejemplo, como en la enseñanza del derecho a través de estos pseudocó-
digos denominados Restament of the Law.
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Cuestionario

1.	 Díganos ¿qué pueblos coexistieron en territorio británico  
en sus orígenes?

2.	 ¿De qué año data la conquista normanda por parte de Guillermo I?

3.	 Después de la conquista normanda, subsistieron durante un tiempo 
dos tribunales locales, ¿cuáles son?

4.	 ¿Cuáles son los tres tribunales reales originales?

5.	 ¿Cómo se denominaron, posteriormente, los Tribunales Reales?

6.	 ¿Qué era un writ en el procedimiento procesal inglés?

7. ¿Con qué ley se da la unificación de las jurisdicciones de los Tribunales 
del Common Law y los Tribunales de Equidad?

8.	 ¿En qué siglo se instituyen, oficialmente, los Tribunales de Equidad?

9.	 ¿La equidad inglesa, podía actuar in personam?

10.	 El orden de prelación de las fuentes del derecho inglés es el siguiente:

11.	 ¿De qué año data el caso Calvino?

12.	 ¿Los Restatements of de Law podrían ser considerados, según la lectura 
de Furnish, como fuente formal del derecho estadounidense?

13.	 ¿El stare decisis, es una regla que establece como obligatorio  
el precedente judicial?

14.	 ¿Los Estados Unidos de América se encuadran dentro  
de qué familia jurídica?
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