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§ 4. COMPARACION DE LOS DERECHOS INGLES, NORTEAMERICANO
Y FRANCES, EN CUANTO A LA AUTORIDAD DEL PRECEDENTE

116.—Parece interesante, para concluir este estudio sobre la au-
toridad que posee el precedente en los Estados Unidos, intentar una
comparacién entre ella y la que posee en Inglaterra y en Francia,
aunque tal comparacion haya sido ya emprendida por un maestro de
los derechos americano e inglés, el profesor Arthur L. Goodhart.?

Seglin este autor —cuyas observaciones no parecen haber perdi-
do nada de su valor, a pesar de haber sido formuladas hace mas de
veinte afios—' el common law americano ha adquirido, en lo relativo
a la doctrina del stare decisis, una verdadera autonomiay todavia esta
mds cerca, en lo concerniente a esta doctrina, del common law inglés
que del derecho francés, pero evoluciona, evidentemente, hacia éste. 2
Mientras que el common law inglés da al precedente una autoridad
"muy firme y verdadera, siendo excepcional el recurso a distinciones
injustificadas para escapar de €l,3/el common law americano no con-

4. Cf. Pounp, Courts and Legislation, p. Z15.

5. Cf. GOODHART, op cit,, p. 188 6 pp. 67-68, y supra, N°* 109, texto y
notas 23 y ss.

6. Cf. FRIEDMANN, pp. 354-374-375. V. no obstante, HurcuesoN, en The
Status, p. 260.

116.—

1. Case Law i England and America, “Corn. L. W.” (1930), vol. 15, pp. 173-
193, reproducido en Essays, pp. 50-74. V. también The New York Court of
Appeals and the House of Lords, “Buff. L. J.” (Aug. 1929), reproducido en
Essays, pp. 268-281

Sobre la autoridad del precedente en otros paises de common low o que
han sufrido en cierta medida su influencia, v. supra, N¥ 95, nota 5; en Francia,
Bélgica y Holanda, v. infra, N? 117, nota 3; en otros paises, v. J. B. Herzog,
Le droit jurisprudentiel et le Tribunal Supréme en Espagne, 1942; Alejandro
de SanTtos, The Philippine Doctrine of Precedents, “Decision Law Journ.”, (1954),
vol. 10, pp. 803-817, 883-893.

V. también A. RoBLES ALVAREZ SoTOMAYOR. E] precedente judicial anglo-
sajon v la jurisprudencia espaiiola, “Rev. Gral. de Ley y Jur.”, mayo 1948, Ma-
drid; Guido TEDESCHI El sistema de los precedentes Judiciales en el mundo con-
temporaneo, “La Ley”, Rev. Juridica argentina, t. 63, julio-agosto-septiembre, 1951,
Buenos Aires; y el libro de José Puic Brutau, Lo ]unxprudemm como una fuente
del derecho, Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 249 pp.

2. P. 173 (6 50), 186 (6 65) y 193 (6 74): Cf. LAMBERT, o0p. cit. supra,
N* 55, nota 1.

/ 3. Pp. 175-179 (6 53-57). Hay que reconocer, sin embargo, que el common
law inglés llega al establecimiento de principios y comsigue hacerlos mas facil-
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EL DERECHO DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

serva al precedente mas que una autoridad secundaria, bajo la influen-
cia, por otra parte perfectamente consciente, de sus autores mas emi-
nentes.* El precedente aislado ha perdido su autoridad. Indudable-
mente, una serie de precedentes conserva normalmente la suya; pero
también es caracteristico de los paises de codificacién negar la auto-
ridad del precedente, para reconocer en cambio la de la jurisprudencia
constante. 3

mente aplicables, por medio de razonamientos que asombran al jurista francés.
La Camara de los Lores, por ejemplo, no puede desconocer sus precedentes y
entonces, se ha observado, si por descuido dicta una decisién contraria a una
ley cuya existencia habia olvidado, esta ley va a encontrarse definitivamente
excluida del derecho aplicado por los tribunales. Semejante objeciéon no estorba
lo mas minimo al eminente L. C. HaLsBury (en London Street Tramways Co.
vs. London County Council [1898], A. C. 375, 380): la existencia de una ley
es una cuestién de hecho, de tal suerte que un nuevo litigio nacido en condicio-
nes rigurosamente idénticas, pero en el que el tribunal tenga conocimiento de una
ley que habia sido olvidada, introduce por lo menos un hecho nuevo y la primera
decisién ya no se impone. Parece dificil un desconocimiento mdis radical de la
distincién del derecho y el hecho, tan fundamental para la aplicacién de la re-
gla stare decisis. Loégicamente podria decirse, de la misma manera, que la exis-
tencia de un precedente, asi como su significacién y alcance exacto, es un hecho,
y toda la teoria del stare decisis quedaria destruida... Pero la légica no debe
jugar, en las teorias inglesas, m&s que un papel subordinado (cf. infra, N° 131).

Sobre las posibilidades de evolucién del common law inglés, a pesar del
respeto al precedente, v. igualmente FriEDMANN, pp. 320-329, 329-333, 357-370,
370-376, 448-449, asi como, del mismo autor, Law and Social Change in Con-
temporary Britain (1951); A. G. CuLroros, Certainty and the Authority of Prece-
dent; Some Comparative Aspects, informe a la Cambridge Conference of Tea-
chers of Law cit. supra, N° 99, nota 2; Julius Stong, The Province and Func-
tion of Law (1946), pp. 166-191; Lord WRIGHT, op. cit. infra, nota 21. V. tam-
bién Sir Alfred DEnNiING, The Changing Law (1953). Se puede seguir un caso
tipico de evolucién del common law en “L. Q. R.” (1951), vol. 67, pp. 148-149.
Otros ejemplos pueden encontrarse en ALLEN, pp. 302-304; R. E. MEGarry, The
Rent Acts and the Invention of New Doctrines, “L. Q. R.” (1951), vol. 67,
pp. 505-521; F. H. LawsoN, Quelques développements récents du droit anglais en
matiére de responsabilité civile, “Rev. int. dr. comp.” 1950, pp. 84-90; André
TuNc, Les récents développements des droits anglais et américain sur la relation
de causalité entre la faute et le dommage dont on doit réparation, “Rev! int. dr.
comp.”, 1953, pp. 5-54. La flexibilidad del derecho inglés es, desde luego, mucho
mayor sobre los puntos en los que no $e ha pronunciado la Camara de los Lores.
Su tradicionalismo, no obstante, es puesto en evidencia por la cantidad de estudios
histéricos publicados en las revistas juridicas.

Para una exposicion de la facultad de adaptacion del common law, v. infra,
N° 138.

4. Es curioso observar que la actitud inglesa respecto del precedente no
siempre parece ser bien comprendida, ni siquiera en los Estados Unidos. v. por
ejemplo, la nota Stare Decisis, en la “Harv L. Rev.” (1920), vol. 34, pp. 74-
76, o también “Harv. L. Rev.” (1951), vol. 65, pp. 232-233. Cf. GOODHART, op. cit.,
p. 173 (46 50).

5. V. sin embargo, infra, N° 117,
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LA FUERZA DE LOS PRECEDENTES

La flexibilidad de la doctrina norteamericana del precedente, que
en un tiempo bastante lejano podria aproximarla a la doctrina de los
paises de codificacion, ¢ obedeceria a cinco causas:” el “diluvio incon-
trolable” de las decisiones norteamericanas, la influencia del derecho
continental, la rapidez de los cambios de las condiciones sociales y
economicas en América, la influencia de la ensefianza y la influencia
del Restatement of the Law.® En realidad,fsegin el profesor Goodhart,
tal flexibilidad habria sido fatal, porque las condiciones de funciona-
miento satisfactorio de la regla stare decisis no han sido reunidas.® La
regla supone, en efecto, un sistema judicial centralizado; pero ningtn
sistema ha estado jamas menos centralizado que el norteamericano, al
menos si se le considera en su conjunto.® Exige también que los
abogados sean excelentes juristas, en quienes los tribunales puedan
depositar toda su confianza para no tener que informarse de todos
los casos; pero a los dos mil abogados ingleses se oponen los doscientos
mil abogados norteamericanos, que no pueden tener todos el mismo
valor que los barristers y los solicitors ingleses. 1! Requiere, en fin,
una magistratura de calidad excepcional, consciente de la responsabi-
lidad cuasi-legislativa que pesa sobre ella; pero también aqui el nd-
mero de magistrados norteamericanos y su forma de seleccién no per-
miten impedir el acceso de los mediocres, y el volumen de los negocios
les obliga a “expeditar” estos a toda prisa.1?

Y de nada sirve afirmar que el nivel medio es satisfactorio, por-
que, en este dominio, cada magistrado malo causa a la doctrina un per-
juicio irreparable haciéndola peligrosa en el méis alto grado. Mientras
que noventa y nueve magistrados excelentes no hacen mas que per-
_mitir el funcionamiento de la regla; uno solo la hace imposible,

6. P. 186 (6 65).
7. Cf. supra, Nims. 111 y ss.

8. Pp. 186-191 (6 65-71). Sobre el Restatement of the Law v. infra, N° 172.
9. Pp. 191-193 (6 71-73).

10. Es, desde luego, juridicamente injustificado, tomarlo en su conjunto a
falta de common law nacional (cf. supra, N° 6); pero, practicamente, el derecho
(Ii\?" cf?floa) Estado influye en el de los Estados vecinos (cf. supra, N° 112, e infra,

11. Cf. Davip, Introduction, p. 295, y Le syst. const., t. 2, N® 294 y ss.

12. Roscoe Pounp, The Place of the Annual Survey in the History of
American Law, “N. Y. U. L. Quart. Rev.” (1948), vol. 23, pp. 449-454, 450;
Robert H. JacksoN, The Decline of Stare Decisis is Due to Volume of Opinions,
“TJ. A. Jud. Soc.” (1944), vol. 28, pp. 6-8, 7; Karl LLEwELLYN, en The Status,
pp. 203-355, 212-213. Constiltese KenT, Comm., t. 1, pp. 487-8, sobre el cuidado
con el cual eran preparadas las sentencias inglesas. El sueldo anual de un juez
inglés de la High Court of Justice es actualmente de 5000 libras y se estd
tratando de aumentarlo.
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EL DERECHO DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

La comparacién establecida por el profesor Goodhart entre la
fuerza del precedente en Inglaterra y su fuerza en los Estados Uni-
dos sigue siendo fundamentalmente exacta, aun cuando las condiciones
de vida norteamericanas se han estabilizado y, a la inversa, puede ob-
servarse en Inglaterra un cierto debilitamiento de la autoridad del
precedente. ¥ El autor es, ademas, y en verdad, el, jurista que mejor
conoce, a la vez, el derecho inglés y el americano/ Sin embargo, nos-
otros creemos poder permitirnos tres observaciones.

En primer lugar, por exactas que sean las causas propuestas pa-
ra explicar la actitud norteamericana, es probable que otras causas
hayan jugado en la materia un papel de igual importancia. 1

Por otra parte, el articulo del profesor Goodhart ha sido inter-
pretado a veces como un juicio desfavorable sobre el valor del common
lew de los Estados Unidos. Semejante juicio seria injustificado, por-
que el debilitamiento de la regla stare decisis, si bien presenta incon-
venientes, ofrece también ventajas incontestables y podria presentar
todavia mas. 1% Pero es realmente inexacto ver en el articulo del pro-
fesor Goodhart una critica disimulada, porque el propio autor se ha
convertido en el defensor de un relajamiento de la regla en Inglaterra, 16

Finalmente, importa sefialar —y creemos que el profesor Good-
hart no rechazaria esta manera de ver— que la oposicion del derecho
inglés y del derecho de los Estados Unidos en la materia es doble.
La fuerza de los precedentes judiciales plantea dos cuestiones. En
primer término, ; puede ser fijada la regla de derecho, al menos pro-
visionalmente, por una decisién, o no puede resultar mas que de una
“jurisprudencia constante”? Es en la respuesta a esta cuestién en
lo que se oponen habitualmente el derecho inglés y el derecho conti-

13. Cf. Jethro BrowN, Adminitration of Justice in England 1906, v. 1923,
“Yale L. J.” (1924), vol. 33, pp. 833-840; ALLEN, pp. 332-336; FRIEDMANN, pp.
329-333 (y supra, N° 100, nota 5). En contra: GOODHART, op. cit, pp. 176-177
(6 53-55), pero véase FRIEDMANN, p. 355.

14. Cf, supra, Nams. 111 y ss.

15. Cf. mfra, Niims. 136 y ss.

16. Precedent wn English and Continental Law, “L. Q. R.”, (1934), vol. 50,
pp- 40-65 (cf. infra, N° 137, notas 2 y 3). Constiltese, en este sentido, Lord
WRIGHT, Precedents, “Camb. L. J.” (1943), vol. 8, pp. 118-145, 144-145, y
Contributory Negligence, “Mod. L. R.” (1950), vol. 13, pp. 2-23, 23; R. H.
GRAVESON, The Frontiers of the Common Law, en Current Legal Problems, 1948
(1948), pp. 30-47, 46-47; Thomas MacKay Cooper, The Common Law and the
Civil Law. A Scott’s View, “Harv. L. R” (1950), vol. 63, pp. 468-475, 472-473;
FRIEDMANN, p. 321; ALLEN, pp. 332-336; Sir Alfred DENNING, The Need for a
New Equity y Raphael PowkLL, Roman Contributions to the Reform of English
Law, en Current Legal Problems, 1952 (1952), v. igualmente, HENRY, op. cit.
infra, nota siguiente.
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LA FUERZA DE LOS PRECEDENTES

nental. 17 Pero parece cierto que la respuesta a ella opone igualmente
—ya volveremos sobre el derecho francés— al common law inglés y al
common law norteamericano, 18
/ La decisién aislada, que goza de una autoridad plena en Ingla-
terra, es considerada en los Estados Unidos con circunspeccién; y no
solo la decision antigua cuya doctrina debe ser abandonada, sino, a
veces, la decisién nueva, de la que podria pensarse que fija para lo
sucesivo el derecho y de la que se espera, de hecho, en ocasiones, que
la regla que enuncia sea confirmada por otras decisiones.1®
En segundo lugar, ;una regla de derecho, ya haya sido estableci-
cida por una decision o por una “jurisprudencia constante”, puede
ser rechazada inmediatamente por una nueva decisién? La respuesta,
en el derecho inglés, es clara: la regla antigua podrid quiza, en ciertos
casos, ser progresivamente aislada de la mayor parte de sus efectos,
mediante distinciones ingeniosas, y como envuelta en nuevas senten-
cias que la hardn inefectiva; pero no puede ser rechazada y, en el es-
tado actual de la regla del precedente, incluso parece imposible que
pueda ser olvidada jamids.?® En el derecho norteamericano la res-
puesta es todavia mas clara: el rechazo puro y simple es no sélo po-
sible, sino frecuente, y la aplicacion en el tiempo de los cambios de la
jurisprudencia, plantea aqui un problema casi tan importante como en
el derecho codificado la aplicacion de las leyes en el tiempo. 2

17. Cf. entre muchos otros, GOODHART, Precedent, principalmente pp. 42-43;
Robert L. HeNRy, Jurisprudence Constante and Stare Decisis Contrasted, “Am.
Bar. Ass. J.” (1929), vol. 15, pp. 11-13.

18. Cf. supra, N° 108, texto y nota 5.

19. Nosotros hemos enunciado, sin embargo (supra, N° 108, nota 5), re-
servas sobre esta opinién corriente, segin la cual la decisién aislada no gozaria
de ninguna autoridad.

20. Cosa que no impide la evolucién del common law; v. supra, nota 3.

21. Cf. infra, Nims. 132 y ss.

La flexibilidad del common law de los Estados Unidos estd determinada
por la duracién relativamente débil de sus reglas juridicas. Seglin el Decano
Pound, la mayor parte de sus reglas no tienen una duracién superior a la vida
de una generacién. (The Status, p. 329). Pero desde el punto de vista de la
comparacion a la que actualmente procedemos, el alcance de este testimonio
queda anulado por la opinién de Lord WricHT (The Common Law, Legal Essays
and Addresses, vol. 82 (1939), p. 345), segln la cual los precedentes, salvo ex-
cepciones relativamente raras, caen en desuso en un plazo de cincuenta afios,
y nosotros mismos hemos oido a juristas ingleses evocar, en ciertos dominios,
plazos mucho mis breves. Es muy dificil, en realidad, fijar una cifra exacta;
pero el mas rapido envejecimiento de las sentencias en los Estados Unidos nos
parece incontestable. Se puede hacer notar también que una sentencia ingle-
sa antes de envejecer, pasa por un periodo durante el cual “se bonmifica”. (Cf.
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EL DERECHO DE L.0S ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

117.—Fl aproximamiento esbozado por el profesor Goodhart en-
tre el derecho norteamericano y el francés en lo referente a la fuerza
del precedente, parece estar igualmente justificado.?

Incluso parece pecar por exceso de timidez. Aunque una falsa
impresion de inestabilidad del derecho norteamericano pueda resultar
de la diversidad de derecho de los Estados, lo cierto es que, de hecho,
una decision de la Corte de Casacion francesa es objeto de un respeto
mas firme y es mis raramente desconocida por el tribunal de que
emana, que una decisibn de una suprema corte de Norteamérica,
aunque sea de la Suprema Corte de los Estados Unidos. En este punto,
pues, el derecho francés estaria mas cerca del derecho inglés que el
derecho de los Estados Unidos. La conclusioén puede parecer sorpren-
dente, pero no por ello es menos cierta.

En realidad, hay que distinguir, como acabamos. de hacer nos-
otros, 2 los dos problemas: el de la fuente de autoridad (decisién ais-
lada o jurisprudencia constante); y el de la fuerza de las reglas es-
tablecidas por los tribunales {posibilidad de cambios).?

Davin, Traité, cit, pp. 275-276; ALLEN, p. 250). Un fendmeno semejante no
se observa en log Estados Unidos ni en Francia.

117 —

1. Ci. LaMBERT, 0p. cit. suprg, N° 107, nota 1; FriepManw, pp. 370-376,
sobre todo, p. 372. Sefialemos, sin que esto haya tenido ning(in alcance sobre
las conclusiones del autor, que el profesor GoODHART guizd no concede a las
decisiones judiciales el lugar que actvalmente ocupan en el derecho francés.

2. Supra, N°® 116.

3. Sobre 1a autoridad de! precedente en Francia, v. principalmente Amos and
WaLtoR, Introduction to French Law (1933), pp. 6-8; Rudolf B. SCHLESINGER,
Comparative Law, Cases and Materials (1950), 261-291; Marc Awcer, Case
Law i France, “J. Comp. Leg. and Int. Law”, Third Series (1934), vol. 16, pp.
1-17; GoopHART, 0p. cit. supra, N® 64, nota 16; Francis Deax, The Place of the
“Case” in the Common and the Civil Law, “Tul. L, R (1934), vol. & pp. 337
y ss., 0 Le #dle du “cas” dans la common law et en droit civil, en Introduction
§ 38 t. 1, pp. 467-480; Irerawp, Precedents’ Place in Latin Law. "W. Va.
L. Q.7 (1934), vol. 40, pp. 116 y ss.; FrIEDMANN, pp. 370-376; D. K. LIpsTEIN,
The Doctrine of Precedent in Continental Law with Special Reference to French
and German Law, “J. Comp. Leg, and Int. Law”, Third Series (1946), vol. 28, pp.
34-44; GUTIERIDGE, pp. 88-100 o pp. 120-134 (ndtese, en pp. 94-100 & 127-134, el
papel que este autor concede a los grandes principios desarrollados potr los tri-
bunales) ; Usattore vs. The Victoria (2nd Cir. 1949), 172 F. (2d) 434. V.
igualmente J. Maury, Observations sur lo jurisprudence en font que source du
droit, en Le droit privé francais ou miliew duw XXe siécle (Etudes offertes a
Georges Ripert) 2 wol, 1950, t. 1, pp. 28-50; J. BouLANGER, Principes généraur
du droit ef droit posiiif, eod. loc., pp. 51-74; Trovaux de I’Assoclation Henri
Capttant pour lo culture furidigue frangaise, t. 5 (1949), 1950: Le réle du iuge
¥t 6 (1950), 1952: Le¢ probléme de lo méthode depuis le Code civil de 1804,
principaimente los informes de M. J. Bourawcer: Tony Sauver, Essai sur la
notion de precedent, D. 1955, chr. p. 93. — Cf. E. Vax Dizvorr, Le droit civil en
Belgique et en Hollande de 1800 & 1940. Les sowrces du droit, 1948, pp. 293-
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En cuanto al primer punto, debe combatirse la idea, muy exten-
dida en el extranjero a causa de las afirmaciones —que a nosotros
nos parecen erréneas— de algunos eminentes autores franceses, segin
la cual el derecho francés de origen judicial serfa fijado dnicamente
por “jurisprudencias constantes”. Esencialmente lo es por sentencias
individuales. * La expresion “‘jurisprudencia constante” sélo es emplea-
da por los arretistas, con frecuencia en notas cortas, para indicar
que la cuestién no podia suscitar ninguna dificultad. Pero el arretista
constata asimismo, dado el caso, que una decisiéon se acomoda también
a una sola sentencia dictada sobre la cuestion por la Corte de Casacién,
y esta comprobacién no implica, en forma alguna, que la solucién jus-
tifique una actitud expectativa. Normialmente no es necesaria una ju-
risprudencia establecida, para constituir derecho, mis que cuando se
trata de sentencias de las cortes de apelacidon — aunque la autoridad
de la jurisprudencia en ese caso queda sujeta a caucion. Quizid pu-
diéramos decir que es necesaria en cuestioges tan asperamente dis-
cutidas, que una resistencia de las cortes de apelacién no resulta in-
verosimil; pero, de hecho, es entonces una sentencia de las Camaras
Reunidas la que resolveria la cuestién. En casi todos los casos, las
“jurisprudencias constantes” que conoce el derecho francés proceden
de una sentencia de la Corte de Casacidn, sentencia que, desde el prin-
cipio, establecié el derecho por si sola y fue reconocida como dota-
da pricticamente de ese poder. Tal es, como se sabe, la situacién
en Inglaterra, con la reserva de que la autoridad del precedente pro-
cede de una regla juridica, en lugar de ser una autoridad meramente
de hecho.

En los Estados Unidos, por el contrario, las sentencias aisladas
de las cortes supremas no siempre gozan de la misma autoridad. ®

En lo que concierne, por otra parte, a la fuerza de las reglas ad-
mitidas, el derecho norteamericano, incluso considerado, como debe
ser, en cada uno de los Estados, parece conocer cambios mas frecuen-
tes que el derecho francés y, en consecuencia, alejarse también aqui,
maés que el francés, del derecho inglés, en el cual todo cambio decla-
rado es imposible. Las reglas anteriormente admitidas por la Corte de
Casacién y rechazadas hoy son, en realidad, extremadamente raras.
La estabilidad del derecho no esti sélo asegurada por su caricter le-
gislativo, sino que constituye una preocupacién fundamental de la

534; R. WarwoMonT, L’autorité du précédent judiciaive dans la jurisprudence
de la Cour de Cassation (belga), “Annales de Droit et de sc. pol.”, t. x1, 1948,
N¢ 43; José Puic Brutau, La jurisprudencia como fuente del derecho, Bosch,
Casa Editorial, Barcelona; y los estudios citados supra, N°® 116, nota 1, in fine.

4. Bernard CueNor, L'existentialisme et le droit, “Rev. fr. sc. pol.”, 1953,
pp.lii'-68, 64; GUTTERIDGE, p. 90, o en la trad. francesa, p. 123, o en la espafiola,
p- .
5. Cf. supra, N° 108, nota 5, y N? 116.
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Corte de Casacién. Incluso en materia de responsabilidad por hecho
de cosas inanimadas —dominio en el que el derecho es casi extrale-
gislativo—® la evolucién se ha efectuado apenas sin cambios de la
jurisprudencia, a partir del momento en que se admitié que no era
necesario que la victima probase culpa alguna para obtener una indem-
nizacion, y los dos tinicos cambios de la Corte de Casacién (sentencia
Jand’heur y sentencia Frank), se produjeron respecto de puntos alta-
mente controvertidos.

El derecho norteamericano sabe de cambios mucho méas frecuen-
tes. La longevidad de sus reglas juridicas es menor que en Francia.?
Y si, para el derecho inglés, se quiere tomar en cuenta la evolucién
realizada mediante distinciones, nos veremos inducidos a pensar que,
salvo en materia de responsabilidad por hecho de cosas inanimadas, el
derecho francés se ha mostrado el mas conservador de los tres. ® Pero
ni siquiera esta conclusion invalida la aproximacién que puede sefia-
larse entre el derecho francés y el derecho inglés, en oposicién al
derecho norteamericano.

118 -—FEl hecho de que, desde el punto de vista de la autoridad
del precedente, el derecho en los Estados Unidos parezca mas alejado
del derecho inglés que el derecho francés, no debe hacer creer en una
especie de vecinaje entre el derecho norteamericano y el derecho fran-
cés o en un alejamiento comin respecto del derecho inglés.?

6. V. también las dudas expresadas sobre la naturaleza del derecho de
contratos por el profesor Lawson, “Rev. int. dr. comp.”, 1950, p. 762. Recono-
cer el caricter judicial del derecho de los cuasidelitos no es, por otra parte,
afirmar su identidad de naturaleza con el case-low. Las sentencias francesas se
redactan en forma mas breve que las inglesas y norteamericanas; suponen menos
discusiones, expresando esencialmente el juez la tesis que adopta; sobre todo,
la “estructura mental” del juez es diferente. (Cf. los autores citados infra, N°
118, nota 1).

7. Cf. supra, N° 116, nota 21.

8. En realidad, es cierto que la adaptacién a las circunstancias modernas
podia ser efectuada por el legislador.

118 —

1. Cf. TocQUEVILLE, cit. supra, N¢ 4, nota 13, e infra, N° 132, nota 2,
Chief Justice THIBAUDEAU-RINFRET, The Civil Law and the Common Law, “N.
Y. Un. L. Quart. Rev.” (1948), vol. 23, pp. 8-14; Lord MacMiLLaN, Deux
maniéres de penser, en Introduction, § 65, t. Z, pp. 3-17; Arthur voN MEHREN,
The Judicial Process in the United States and in France. A Comparative Study,
“Rev. Jur. Un. Puerto Rico” (1953), vol. 22, pp. 235-265; Roscoe Pounvo, The
Theory, p. 647, comparando el derecho inglés y el de los Estados Unidos, por
un lado, y el derecho continental por el otro, dice: “Los resultados tienden a
parecerse. Sin embargo, las formas de pensamiento siguen siendo fundamental-
mente distintas”.
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Existe una diferencia fundamental, efectivamente, entre un de-
recho esencialmente legislativo, como el derecho francés, y un derecho
fundamentalmente judicial, como el de los Estados Unidos e Ingla-
terra; diferencia que el debilitamiento de la autoridad del precedente
en el derecho judicial no hace mas que acentuar, como vamos a com-
probar,

En un derecho legislativo, los cambios de Jurlsprudencm, cuando
se producen, sblo pueden tener un alcance limitado. No son mas que
variaciones sobre un tema determinado: un texto legal. Con la mayor
frecuencia, no afectan mas que a la forma en que debe ser resuelto el
conflicto surgido, en un caso particular, entre dos principios indiscu-
tibles establecidos por el legislador. El cambio de jurisprudencia no
puede adquirir amplitud méis que en la medida en que una excrecencia
de derecho judicial se haya formado sobre un texto legislativo, que es
lo que ocurre en Francia en lo referente a la responsabilidad por hecho
de cosas, fundada sobre el articulo 1384, parrafo 1, C. civ.; pero, pre-
cisamente, en la misma medida, el derecho cesa de ser legislativo.

En un derecho judicial, cada nueva sentencia es capaz de hacer
evolucionar definitivamente el derecho, o desplazar defmztwamente una
regla juridica. Cuando determinado principio parec1a establecido, una
sentencia declara que no se aplica, en realidad, mas que en un caso muy
limitado y que, en general, debe prevalecer un principio diferente, o bien
lo abroga francamente. Una sentencia nueva puede desplazar otra vez
la regla de derecho. Nada impide, sin duda, que el nuevo desplaza-
miento consista en un retorno a la anterior; pero, de hecho, ese caso es
raro: un retorno al pasado no es nunca requerido por el “leitmotiv” im-
perioso y constante de un texto legislativo no abrogado y es mucho
mds probable que, bajo el empuje de los desenvolvimientos sociales, la
evolucidn iniciada se contintte. De esta suerte, el movimiento del dere-
cho judicial no es, como el del derecho legislativo, un movimiento de
péndulo que tiende hacia un punto de equilibrio estable o que se encuen-
tre constantemente retraido, incluso cuando otras fuerzas actlan sobre
él: es un movimiento libre, imprevisible, esencialmente evolutivo.

Es cierto, en verdad, que el derecho judicial que acaba de ser des-
crito, es un derecho en el que la autoridad del precedente no es respe-
tada de una manera absoluta. Un derecho en el cual la autoridad del
precedente fuese absolutamente respetada seria un derecho de estructura
cuasilegislativa, con la diferencia de que las reglas imperativas se esta-
blecerian por via de soluciones particulares y no de principios generales.

La observacién es incuestionablemente exacta; no obstante, nos parece que
el derecho norteamericano, aun desde este punto de vista, no estad tan alejado
del francés como el derecho inglés. Cf. también Arthur voN MEeHREN, The
Judicial Process in the United States and Germany, “Festschrift Fiir Ernest
Rabel”, vol. 1, pp. 67-98.
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Tal derecho, en efecto, no dejaria libertad al juez mas que para el caso
nuevo y ella no seria mayor de la que le concede el derecho francés.

El derecho inglés parece bastante proximo a este tipo de derecho. 2
Se sittia nuevamente, desde el punto de vista en el que nos colocamos,
entre el derecho francés y el derecho de los Estados Unidos y justifica,
bastante ampliamente, las criticas que le dirigen con frecuencia los au-
tores norteamericanos: se ha hecho muy poco susceptible de evolucion
y requeriria una accién legislativa constante, 3 que supone la negacién de
su propia técnica. El derecho judicial caracteristico, es aquél en el cual
el precedente judicial no posee mas que una autoridad relativa.

Si se quiere, pues, resumir a grandes rasgos las observaciones
que acabamos de presentar, se puede formular el cuadro siguiente:*

¢ Cual es la fuente principal del derecho?

En Francia las leyes; en los Estados Unidos y en Inglaterra las
decisiones judiciales.

s Disfruta el juez de una amplia libertad respecto a las normas
juridicas?

En los Estados Unidos, si; no, en Inglaterra y Francia. Es cierto
que en Francia los cambios de jurisprudencia son posibles; pero la
fuente fundamental del derecho estid constituida por leyes imperativas
y, ademas, los cambios de jurisprudencia son raros.

s Una decision aislada de la jurisdiccién suprema tiene plena auto-
ridad?

Tan s6lo en Inglaterra. Su autoridad es algo menor en Francia y
es, por otra parte, una autoridad meramente de hecho. Es todavia un
poco menor, al parecer, en los Estados Unidos, aunque varie segin el
campo del derecho sobre el cual la decisiéon haya sido dictada, y aunque
las afirmaciones corrientemente expresadas sobre el particular sean,
sin duda alguna, excesivas.®

¢ Pueden ser rechazadas las reglas establecidas por los precedentes?

En Inglaterra no; en Francia y en los Estados Unidos, si.

En consecuencia, vemos que el derecho de los Estados Unidos se
aproxima al inglés en el primer punto; sobre el segundo es indepen-
diente; y sobre los otros dos se acerca mas al francés.

2. Sin embargo, no hay que exagerar la rigidez del derecho inglés: cf.
supra, N° 116, nota 3.

3. C{. infra, N° 138, y la institucién del Law Revision Commitee (DAvip,
Imtroduction, p. 83). Algunos autores ingleses (citados supra, N° 116, nota 16)
proponen un suavizamiento de la autoridad del precedente.

4. Este cuadro que resume la comparaciéon de los tres derechos desde el
punto de vista de su técnica, deberia ser completado por una comparacién de
las ventajas y defectos respectivos de los diversos sistemas. Esta comparacién
se esboza infre, Nims. 136 y ss.

5. Cf. supra, N° 108, nota 5.
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De estas comparaciones resulta, en definitiva, la autonomia del com-
mon low de los Estados Unidos. ¢ Al rechazar el principio mas funda-
mental de la técnica del common law inglés, ha establecido su libertad,
no sblo respecto a éste, sino respecto a lo que él mismo ha sido y a lo
que es en la actualidad, y se propone estar siempre en condiciones de
evolucionar, conforme a las cambiantes necesidades de la justicia.

Semejante actitud, llevada hasta el extremo, seria la negacion del
derecho y en los propios Estados Unidos no deja de presentar peligros.

Cuando a fines del siglo x1x los grandes autores franceses demos-
traron que la ley no era la tnica fuente del derecho, su demostracion
sOlo podia modificar la teoria del derecho, porque la ley subsistia im-
periosa. Al declarar que la regla stare decisis es una norma de politica
social que hay que aplicar inteligentemente (lo que equivale a decir que
el derecho anterior no es mas que un elemento de decisiéon y puede ser
desconocido), ¢no se coloca el common low norteamericano en una via
peligrosa? Asi ha podido pensarse; pero el peligro es ahora menos
amenazante de lo que ha sido. Quizd, a este respecto, el derecho norte-
americano haya encontrado su punto de equilibrio. Quizad también, en
las grandes oscilaciones de la técnica juridica, la fase de debilitamiento
de la regla stare decisis ha permitido un periodo de modernizacién, de
clasificacién y de uniformizacion del common low, que ha abierto una
etapa de relativa estabilidad y de un mayor respeto del precedente.

6. Cf. LAMBERT, 0. cit. supra, N°® 107, nota 1.
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