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CariTuLo 1

DOS CULTURAS JURIDICAS !
Friedrich K. JUENGER?

SUMARIO: 1. La evolucidn del derecho romano y del derecho anglo-
sajén. 18, La codificacion. 111. Las recepciones americanas. Conclusion.

Nos hemos reunido aqui en la ciudad de México para discutir y comparar
varios aspectos de nuestras Constituciones. La comparacion presupone un
conocimiento de aquello que se va a comparar, v aqui nos enfrentamos no sélo
con una barrera idiomatica, sino cultural. El profesor Margadant ya ha trazado
la evolucién v las caracteristicas del derecho neorromanista v del derecho an-
glosajén. Yo sélo quiero ampliar las ideas que nuestro colega nos ha presen-
tado de upa manera sumamente clara y convincente. Las diferencias entre
nuestras culturas juridicas cs un tema pertinente a este Coloquio porque una
Counstitucién es moldeada no sélo por las exigencias politicas de la época; los
preconceptos juridicos de aquellos que la redactan v de aquellos que la inter-
pretan también juegan un papel. Estos preconceptos estin arraigados en ideas
acerca del derecho que provienen de generaciones anteriores, ideas que parecen
tan bisicas que las aceptamos como pura verdad. Un didlogo comparatista, sin
embargo, exige una actitud més perspicaz y critica. Entonces, parece apropiado
que nos demos cuenta, ante todo, de nuestra herencia juridica.

I. LA EVOLUCION DEL DERECHO ROMANO Y DEL DERECHO ANGLOSAJON

1. Del derecho romano al derecho neorromanista

A pesar de que los juristas angloamericancs nos sentimos orgullosos de nues-
tra herencia juridica, asi como nuestros colegas latinoamericanos lo estan de
la suya, comparados con ellos somos “recién llegados”. Puesto que la invasion
de Inglaterra bajo la espada de Guillermo ¢l Conquistador marcé su inicio en

1 Una versidn anterior de este articulo fue publicada en Comparative Law Studies,
Legal Systems of the Commonwealth Caribbean States and the Other Members of the
Organization of American States, p. 57 (1986).

2 Professor of Law, University of California at Davis,
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16 FRIEDRICH K. JUENGER

1066, nuestra cultura juridica tiene poco més de novecientos afios de existencia.
En cambio, las Doce Tablas fueron promulgadas en el afio 450 a.C. Asi, el
derecho romano ya tiene mil quinientos afios de tradicién ininterrumpida: era
entonces mas antiguo en 1066 que lo que es hoy el common law. El Corpus
furis de Justiniano fue compilado en 534 d.C. y ya contamos casi otros mil
quinientos afios desde entonces.

Al principio el derecho romano servia a una pequefia comunidad rural; més
tarde tuvo que satisfacer las necesidades juridicas de todo un imperio. Las
Doce Tablas, cédigo mds bien primitivo, apenas podia cubrir estas exigencias;
el antiguo texto tenfa que ser adaptado a nuevas realidades. Esta adaptaci6n
estuvo a cargo de generaciones sucesivas de juristas romanos cuyas opiniones
se aceptaron como ley. En esa época, ¢l derecho romano se desarrollaba de
manera similar a la evolucién que tuvo mis tarde el derecho anglosajén; am-
bos sistemas se concentraban en casos concretos, y para su desarrollo y per-
feccionamiento se apoyaban en la lenta acreencia de las opiniones juridicas
suplementadas con esporadicos actos legislativos. Hay ademds otro paralelo:
como mds tarde los cancilleres ingleses, los pretores romanos enriquecieron
el derecho con principios derivados de la equidad.

El ius civile cambié de forma recién después de que su cuna fuera arrasada
por los béarbaros. Por mandato de Justiniano, un equipo de profesores y abo-
gados griegos compilaron y redactaron el derecho romano en lo que hoy es
Turquia. A pesar de que esta comisién puede ser culpada por haber desechado
grandes secciones de los escritos anteriores, lo que Triboniano y sus ayudantes
pusieron entre las.tapas del Corpus Iuris estaba destinado a perdurar. Mien-
tras que en Europa Occidental el derecho romano cayé victima de los barbaros
y fue degradado durante ¢l medievo, el cédigo de Justiniano mantuvo Ia esen-
cia de la antigua cultura juridica en una cépsula de tiempo. De esta manera, en
el siglo XII, cuando Europa resurgié de la decadencia econémica y cultural, el
derecho romano ya estaba esperando para servir de fundamento para un nuevo
ius commune de Europa continental.

Tradicionalmente se le atribuyc a Irnerio, un erudito de Bolonia, €l haber
hecho revivir la letra muerta del Corpus [uris. Quienquiera que haya sido el
primero en utilizar los Digestos como material did4ctico, discipulos prove-
nientes de todas partes de Europa pronto inundaron esta ciudad, que de
esta manera dio origen a la primera universidad curopea. El atractivo que
para las mentes jévenes tenia el antiguo Cddige de Justiniano puede resultar
extrafio, especialmente si se considera que este libro carecia de la fuerza nor-
mativa que, como se cree hoy, sélo un mandato soberano puede conferir. Pero,
aparte de la superioridad intrinseca del derecho romano, el Corpus Iuris se
apoyaba en el prestigio del famoso emperador que habia ordenado su com-
pilacién. Ademds estaba escrito en latin, idioma comin de la Iglesia, de los
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DOS CULTURAS JURIDICAS 17

intelectuales y de los administradores de la época. Se crefa que revelaba la
razdn escrita y, junto con su gemelo el derecho canédnico, llegd a ser la fuente
juridica universalmente reconocida en la Edad Media y una de las fuerzas mis
podergosas que influyeron en la formacién de la civilizacién europea. Como
dijo Ihering con tanta elocuencia:

Tres veces ha dictado Roma las leyes al mundo, tres veces ha llevado a los
pueblos a la unidad; 1a primera vez, a la unidad politica, cuando la nacién
romana estaba ain en la plenitud de su pujanza; la segunda, a la unidad
eclesidstica después del colapso romano; la tercera a la unidad juridica, la
recepcién del Derecho Romano en la Edad Media.

jQué extrafio fendmeno! Una ley muerta que despierta a una nueva vida;
una ley escrita en una lengua extranjera, accesible sélo a los eruditos[...] se
abre paso alcanzando una rotunda aceptacién. Después de medio milenio
Roma logré lo que no pudo hacer cuando estaba en la cima de su poderio:
re-generar el derecho de pueblos extranjeros; primero tuvo que morir para
poder desplegar todo su poder [...] El Dereche Romano, como el Cristianis-
mo ha pasado a ser un elemento cultural del mundo moderno.

La compilacién justiniana sirvié de fuente aparentemente inagotable de so-
luciones pricticas para una gran variedad de problemas, incluso de los que
surgian de las relaciones internacionales. Como foco del debate juridico euro-
peo, dio lugar a una vasta literatura juridica. Los estudiantes italianos, asi
como los que cmprendian el arduo viaje a Bolonia desde otras partes de
Europa, podian esperar importantes recompensas por sus esfuerzos. Un doc-
torado utriusque iuris prepararia el camino para una carrera exitosa, asi como
hoy en dia el titnlo de furis Doctor de una law school norteamericana puede
asegurar una carrera ascendente. Pronto surgieron otras uvmiversidades en el
norte de Italia, que copiaron los programas de estudio de Bolonia. Numerosos
egresados de esas instituciones difundieron los conocimientos adquiridos at
sur de los Alpes hasta sus tierras natales, desde Espafia hasta Polonia, abrien-
do las puertas al derecho romano y promoviendo la fundacién de universidades
locales inspiradas en los modelos italianos.

El nexo forjado entre ¢l derecho romano y las universidades de la Edad
Media no fue accidental. Para adentrarse en el Corpus Iuris era necesario
utilizar los métodos de andlisis gramatical y 16gico. ;Quién podria estar en
mejores condiciones de hacerlo que los eruditos? A medida que los glosadores
lidiaban con el texto antiguo, el derecho romano comenzé a cambiar de as-
pecto. Hasta la época imperial fue parccido al derecho anglosajon, una aglo-
meracién de reglas e instituciones basadas en opiniones ad hoc y leyes espo-
radicas, un derecho casuistico hecho por y para précticos, sin sistemas ni
método. Incluso el codigo de Justiniano, que era mas bien una compilacién,
adolecia de una organizacién deficiente. Los glosadores, al ensefiar en forma
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18 FRIEDRICH K. JUENGER

escoldstica, comenzaron a eliminar incongruencias, armonizar pasajes discor-
dantes, y a racionalizar, sistematizar y modernizar sus reglas. Los posglosa-
dores continuaron este proceso; yendo mas aild del anfiguo texto, lo adaptaron
audazmente a las necesidades de su época. En manos de estos exegetas, el
derecho civil pasé a ser una disciplina académica con metodologia y doctrina
propias.

Asi que en Europa continental los académicos, y no los jueces, llegaron a
ser los oraculos del derecho, llenando con sus doctrinas el vacio que existia
por falta de una autoridad legislativa o judicial centrales. Como voceros del
ius commune de Europa, estos eruditos eran muy respetados y consuliados
frecuentemente por grandes y poderosos; es mads, las facultades de derecho a
veces actuaban como tribunales de tltima instancia para decidir asuntos difi-
ciles. Ningtin tribunal podia competir con la autoridad de los profesores, quie-
nes, ademas, podfan recurrir a un pasaje del Codex que expresamente guitaba
2 la judicatura el poder de crear derecho a través de una prohibicién de ba-
sarse en los precedentes (non exemplis ser legibus iudicandum est). Persiste
todavia la tradicion de preferir la doctrina al precedente, como se ve en el
estilo abstracto y dogmatico de la mayor parte de la literatura y de los fallos
judiciales continental-europeos y latinoamericanos. El sistema del dictamen ex
cdtedra, concebide cunando los libros eran todavia escasos, sigue siendo el
principal medio de ensefianza. Atn hoy dia, los neorromanistas atesoran la
pureza doctrinal, la consistencia légica y el refinamiento conceptual, a veces
desatendiendo otros valores juridicos. A pesar del hecho de que cada suprema
corte fue instituida como el arbitro maximo con respecto al derecho de su
estado, el dogma de que los fallos judiciales no son “fuentes” de derecho
todavia prevalece en muchos neorromanistas. Este dogma choca con la reali-
dad y al mismo tiempo que interfiere con la tarea de los tribunales encargados
de revisar la constitucionalidad de las leyes.

2. El derecho anglosajon

A diferencia del derecho ncorromanista, que se difundié por toda Europa
continental, ¢l derecho anglosajon tuvo las ventajas y desventajas de la insu-
laridad. La geografia es una de las razones por las cuales un pequefio nimero
de jueces ingleses pudo establecer reglas uniformes para todo el reino, com-
plementadas solamente con legislacién intersticial, desplazando rdpidamente la
enorme variedad de costumbres y pricticas locales que regian. Por consiguiente,
Inglaterra gozd de unidad juridica mucho antes de que los demds paises euro-
peos llegaran a unificar sus sistemas juridicos. Sin embargo, ¢l aislamiento juri-
dico tuvo también sus inconvenientes. Las normas claboradas por los tribunales
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ingleses eran de poco vuelo y daban mayor atencién a los aspectos técnicos
que a los grandes rasgos; el common law era mas bien un derecho de abogados
y no de fildsofas.

En efecto, llegd a ser tan técnico, rigido y formalista que los cancilleres,
como “guardianes de la conciencia del Rey”, tuvieron que intervenir para evitar
injusticias. Corrigiendo las deficiencias del common law, crearon una nueva
rama denominada equity. La tarea de los cancilleres se vio facilitada por el
hecho de que originalmente muchos de ellos habian sido clérigos, y conocian
por tanto el derecho candnico y el romano. Estas materias ya podian estudiarse
en Oxford (donde ensefid Vacarius) y en Cambridge en el siglo XII, mientras
que el common law no legd a ensefiarse en las universidades inglesas hasta
la época de Blacksione. Gracias a Doctor and Student, obra de St. Germain,
los principios del derecho canénico se perpetuaron hasta después de la Re-
forma, en beneficio de las posteriores generaciones de cancilleres, que carecfan
de formacion eclesidstica. De ahi que la equity inglesa (sin mencionar €l mismo
derecho eclesidstico que influia sobre varias ramas del derecho inglés, especial-
mente sobre el derecho de la familia) tiene una deuda con la tradicién juridica
de Europa continental.

Incluso ¢l common law recibié ayuda de su hermano mayor. Max Radin
suponia que las actividades legislativas de Eduardo T, “el Justiniano Inglés”,
pudieron haber sido estimuladas por el ejemplo de su primo y cuftado Alfonso
X de Castilla y Ledn, cuyas Siefe Partidas debia conocer el rey inglés. Por
cierto Glanville y Bracton consultaron textos neorromanistas al escribir sus
influyentes tratados. Ademds, dos ramas importantes, el derecho maritimo (ad-
miralty) y el comercial (law merchant) se habian aprovechado del pensamiento
neorromanista. Consultando la lex mercatoria europea, los magistrados ingleses
concibieron mormas e instituciones adecuadas a los casos multinacionales. No
es accidental que el derecho maritimo elaborado por tribunales ingleses con
base en el método comparativo haya sido incorporado desde entonces a las
convenciones internacionales que hoy en dia gobiernan los asuntos maritimos
del mundo. Aunque la lex mercatoria fue posteriormente absorbida por el
common law, este componente neorromanista enriquecié y ennoblecié al dere-
cho anglosajén. Mis atin, el hecho de esta absorcién sirvié para fomentar la
recepcion de otro aporte del pensamiento continental-europeo: haciendo frente
a los conflictos de leyes que surgieron al nacionalizarse el derecho mercantil,
los jueces ingleses importaron principios neorromanistas como base del dere-
cho internacional privado inglés.

Asi, al igusl que su idioma, el derecho de Inglaterra contiene clementos
germénicos y romanistas, combinacidn que sirvié para impartirle la flexibilidad
y adaptabilidad que lo hacen una de las dos principales culturas juridicas del
mundo. Ademads, al haberse desarrollado en estrecha colaboracion entre los
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jueces y abogados de Inglaterra, ¢l derecho anglosajén se caracteriza por un
sano pragmatismo, del que a veces carecen los derechos neorromanistas a causa
de su tradicién académica. Lo que es mds importante aiin, el prestigio y la
independencia de los reales magistrados de Inglaterra fueron elementos que
permitieron establecer poderosos resguardos contra la tiranfa; y la proteccién
de las libertades individuales se considera, con razén, un atributo fundamen-
tal del common law.

II. LA CODIFICACION

Los dos grandes sistemas juridicos difieren entre si no sélo por su historia
sino también por el hecho de que la gran mayoria de los paises neorromanistas
han codificado su derecho. La idea codificatoria, de que es posible y conve-
niente reducir todo el cuerpo juridico a un solo texto autorizado, es muy
antigua, como lo demuestran el Codigo de Hammurabi y las Doce Tablas. Esta
idea surgié en diferentes épocas y en circunstancias muy variadas. El Corpus
Turis de Justiniano pudo beneficiarse de la sabiduria acumulada siglo tras siglo.
Pero aun bajo las desfavorables condiciones del medievo se produjeron com-
pilaciones bastante amplias tales como la Lex Romana Visigotorum del afio
506 y el Fuero Juzgo, publicado en 694.

El resurgimiento de la educacion juridica produjo un notable compendio
de importancia duradera: las Siete Partidas, completadas en el afioc 1265 bajo
el patrocinio de Alfonso X, el Sabio, Rey de Castilla y Leén. Escritas en
castellano por juristas espafioles graduados en Bolonia y Salamanca bajo la su-
pervisidn del erudito rey, las Partidas comprendieron no sélo normas juridicas
sino también reglas sobre materias que iban desde la moral hasta las costum-
bres, desde la educacion de los principes y la conducta real hasta el abasteci-
miento de barcos mercantes. Muchas de sus disposiciones derivaban de los
Digestos justinianos, pero los redactores consultaron también el derecho cang-
nico, maritimo y mercantil, asi como los fueros que combinaban elementos
del derecho romano con instituciones germdnicas.

Las Partidas, que sirvieron para lograr el propdsito politico de reformar y
unificar el derecho espafiol en plena anarquia feudal, encontraron la oposicién
de la nobleza y por tanto no fueron promulgadas como ley positiva sino hasta
1348, cuando el Ordenamiento de Alcald les impartié fuerza legal supletoria.
Pero va antes, la obra de Alfonso gozaba de la autoridad intrinseca que le¢
otorgaba su propio mérito. Al igual que el Cddigo de Justiniano, fue usada
como texto universitario y comentaristas espafioles la glosaron en latin. Las
Partidas fueron escritas en idioma verndculo, y su calidad literaria contribuyé
a reafirmar la supremacia del idioma castellano.
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Sin embargo, cuando hablamos hoy de codificacion nos referimos a un mo-
vimiento mas reciente que produjo el cédigo prusiano de 1794, ¢l napoleénico
de 1804, el ABGB de Austria de 1811, y que culmind con el BGB de Ale-
mania de 1900 v los cédigos suizos de 1907. Estos tcxtos tuvieron el propé-
sito de hacer de la unidad juridica un simbolo de identidad politica, confir-
mando asi el monopolio legislativo del Estado. Al mismo tiempo los codigos
simbolizaron la fe de la Ilustracion en el racionalismo y en la capacidad del
legislador de proyectar soluciones a futuras controversias. Los codigos corres-
pondieron con las ideas del liberalismo y del capitalismo en la medida en que
las normas claras y concisas protegerian los dereches de los ciudadanos y
salvaguardarian sus negocios. '

Este movimiento tuvo gran éxitc en los paises neorromanistas, los cuales
siguieron, con pocas excepciones, el ejemplo de naciones tan importantes como
Francia y Alemania. Incluso paises de habla inglesa consideraron seriamente
la codificacién. Pero la ardorosa defensa de Jeremias Bentham y de David
Dudley Field tuvo sélo éxito parcial, quizd debido a que el common law tenia
raices histdricas dernasiado profundas como para permitir la ruptura con el
pasado que la codificacién inevitablemente implica. Més atn, el derecho an-
glosajén nunca ha sido sistematizado ni conceptualizado al mismo nivel que
los derechos neorromanistas, cuya calidad académica facilité la tarea del co-
dificador.

El movimiento codificador resultd un beneficio a medias. Al no suscribirse
al mismo los paises del common law conservaron no sélo su continuidad his-
térica sino también el cardcter supranacional del derecho compartide por los
paises de habla inglesa, mientras que los derechos neorromanistas perdieron
la unidad que prevalecia en Europa cuando el derecho romano se consideraba
como ius commune y su idioma propio, el latin, era la lengua universal. Sin
duda, los paises continental-curopeos pagaren un precio al nacionalizar sus
leyes. Por otra parte, aunque los codigos rompieron viejos lazos, también crea-
ron nuevos vinculos al servir éstos como modelos para las legislaturas de otros
paises. Familias de cédigos han evolucionado, de las cuales la mds grande es
la del Code civil francés. Como dijo Napoledn en su cxilio en Santa Helena:

Mi verdadera gloria no est en haber ganado cuarenta batallas. Waterioo bo-
rrard el recuerdo de tantas victorias [...] Pero lo que nunca podra borrarse,
To que vivird para siempre, es mi Codigo Civil.

Indudablemente el Cédigo Napoledn vive, no sélo en Francia, sino también
en las Américas.
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III. LLAS RECEPCIONES AMERICANAS

1. América Latina

Lz historia de la recepcién latincamericana del derecho neorromanista ¢o-
menzd con una serie de cédulas, érdenes, ordenanzas y decretos que la Corona
espafiola dio a sus posesiones de ultramar a partir del afo 1503. En 1680,
Carlos IT promulgé los nueve libros de la Recopilacion de Leyes de los Reynos
de Indias, por medio de los cuales traté de compilar y armonizar las diversas
disposiciones y leyes anteriores. A fin de llenar lagunas, las Leyes de Indias
estipularon que a falta de disposiciones especificas, se aplicarian en las colonias
las leyes de Castilla. Dado que estas leyes incluian las Siere Partidas, el codigo
de Alfonso pasé a ser el fus commune de Hispanoamérica. El resto del derecho
colonial espafiol consistia en una acumulacién desordenada de disposiciones
confusas y contradictorias, promulgadas a menudo con indiferencia hacia las
necesidades del Nuevo Mundo. Estaban compiladas sin ton ni son y no se
aplicaban ficlmente en las colonias, donde las bibliotecas y los juristas eran
escasos, las comunicaciones dificiles y la administraciéon dejaba mucho qué
desear, Tal desorden y confusién sirvieron para darle a las Partidas atn mas
autoridad en América que la que tenfan en Espaja.

El derecho que ofrecieron los portugueses a sus posesiones americanas no
fue mucho mejor que ¢l que recibieron las colonias espafiolas. En 1603, Felipe
II de Portugal (Felipe I1I de Espafia) promulgé las Ordenacées Filipinas, una
coleccidn desordenada de leyes portuguesas que inclujan las Siete Partidas. Esta
compilacién se aplicaba en las colonias, y en Brasil se mantuvo vigente durante
mas de trescientos afios, porque a pesar de que Portugal adopté un cddigo
civil en 1867, la antigua colonia demord su codificacién hasta 1917. La expli-
cacion de tal retraso fue tal vez la Lei da Boa Razdo, promulgada por Portugal
en 1769 en el espiritu de la Ilustracién y del derecho natural. Esta ley disponia
que las lagunas que hubiera en las Ordenagées podian ser llenadas con reglas
basadas en el “buen juicio del hombre”, incluso aquellas que “por consenti-
miento undnime establecen el derecho de gentes para la direccién y gobierno
de todas las naciones civilizadas [...]".

La Lei da Boa Razdo conferia a los tribunales amplias facultades discrecio-
pales para efectuar la equidad, ya que el laberinto de las Ordenacdes tenia mu-
chas lagunas. Esta ley progresista no sdlo dirigié a los jueces hacia el sentido
comiin, sino que promovia también la investigacién comparativa. Teniendo a
su disposicién esta ley, los juristas brasilefios bien podian posponer la codi-
ficacién.

La mayoria de Jos demas paises latinoamericanos codificaron su derecho en
el sigio XIX. Reconocieron la necesidad de modernizar sus difusas leyes basa-
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das en concepciones medievales, al mismo tiempo que la independencia axigia
codigos que sirvieran como simbolos de la identidad nacional. Como miembros
de la comunidad neorromanista era muy natural que los juristas latinoameri-
canos consultaran modelos europeos al emprender la formidable tarea de re-
constituir sus leyes, Sin embargo, pocos recurrieron al derecho de la madre
patria, porque aparte de la aversién de los ex-colonos por el pais colenizador,
Espafia no promulgd su cédigo civil sino hasta 1889. Por ende, s6lo aquellas
jurisdicciones donde la codificacién llegé mas tarde (Cuba, Honduras, Panama
y Puerto Rico) adoptaron versiones modificadas del cédigo civil espaiiol.

Para la mayoria de las nuevas naciones independientes fue el Cédigo Na-
poledn el que sirvié como fuente de inspiracién, y con buenas razones para
ello. Durante el siglo XIX, la cultura francesa gozaba de una indiscutible
reputacion entre los intelectuales latinoamericanos. Ademds, el Codigo de
Napoleén era moderno y racional; su lenguaje y estilo siendo simples y elegan-
tes podian ser facilmente traducidos a otros idiomas romances. El Cédigo Civil
francés también tenfa un cierto atractivo politico ya que consolidaba las con-
quistas de una gran revolucién cuyos ideales tenian afinidad con los de los
movimientos independentistas de América Latina. M4s aiin, la filosofia del
liberalismo que éste reflejaba estaba de acuerdo con el espiritu de la época.
Por tltimo, las disposiciones del Code civil representaban una mezcla de ele-
mentos romanos y germanicos familiar para los juristas conocedores de las Siete
Fartidas; por consiguiente, la adopcién del modelo francés no requeria una
ruptura con la tradicidn juridica.

A pesar de haber influido en la mayoria de los c6digos civiles latinoamerica-
nos, el Codigo de Napoleén no fue recibido a ciegas. Solo unos cuantos paises
(Haiti, Bolivia y la Repiblica Dominicana) se contentaron con simples tra-
ducciones o el original francés. No obstante la admiracién que merecia, el
modelo francés fue criticamente examinado y evaluado por eminentes codifi-
cadores latinoamericanos que produjeron los cddigos chileno y argentino y el
proyecto brasiiefio de 1865. La independencia del medelo europeo se ha ido
acentuando con el tiempo. Por ejemplo, ¢l Cédigo Civil del Distrito Federal
y de los Territorios de México, introducido después de la Revolucién de 1917,
claramente aport6 ideas originales. Sin embargo, es justo decir que en su pen-
samiento jurfdico América Latina ha sido fiel a la herencia del derecho neo-
rromanista.

2. Estados Unidos
Por su parte, los Estados Unidos son miembros fieles del club del common

law. Esta permanente lealtad hacia el derecho de su madre patria fue menos
predecible que Ia recepcion del derecho neorromanista en América Latina. Se
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podria pensar que un derecho no codificado, disperso entre innumerables vo-
limenes de jurisprudencia no seria ficil de trasladar desde su propio terreno,
especialmente en una época en que los libros eran todavia escasos. Mas alin,
Inglaterra nunca dicté la masiva legislacién que Espafia y Portugal dieron a
sus colonias. Ademas, de acuerdo con sus cartas constitutivas, los colonos go-
zaron de una gran medida de autogobierno. En 1636 la Asamblea General de
Massachusetts adopté una resolucién que ordené a las autoridades “redactar
un proyecto de ley que se conformara con la Palabra de Dios” y exhorto a los
jueces a oir y determinar los fallos “de acuerdo com las leyes actualmente
vigentes y, cuando no haya ley, acercarse lo mas posible a la ley de Dios”.
Por tanto, ha sido la Biblia mds bien que el derecho inglés, la que inicialmente
sirvié de principal fuente juridica a esa importante colonia. En todo caso, antes
de 1700 la mayoria de los magistrados norteamericanos carecian de forma-
cion juridica, y como legos no eran capaces de comprender las sutilezas de
las reglas y principios eclaborados por los tribunales ingleses. A veces los
colonos miraban dichos refinamientos con abierto desdén. Se cuenta que un
juez norteamericano instruyé al jurado, diciéndole: “Hagan justicia entre las
partes, no segin los subterfugios juridicos que se encuentran en Coke o Black-
stone —libros que nunca he leido y que jamés leeré— sino segfin el sentido
comin que existe de hombre a hombre”.

Sin embargo, los estrechos lazos personales, culturales y comerciales que
habia con Inglaterra, asi como el hecho de que los colonos constituian una
poblacién relativamente homogénea cuyo idioma comin era el inglés, facili-
taron la recepcién definitiva del derecho anglosajén. Este proceso fue fomentado
por abogados ingleses que emigraron hacia las colonias, y los colenos que se
formaron en los colegios de abogados (Inns of Court} de Londres. La recep-
cién también conté con apoyo popular, dado que los colonos veian al common
law como una valiosa fuente de derechos individuales. Pero incluso antes de
la Revolucién se sostenfa, tanto en Inglaterra como en Norteamérica, que el
derecho inglés podia aplicarse en las colonias sdlo en cuanto fuese apropiado
a las condiciones prevalecientes en éstas. Como dijo Joseph Story:

No debe considerarse que el common law de Inglaterra serd en todos sus
aspectos el de Norteamérica. Nuestros antepasados trajeron con ellos los prin-
cipios generales de este derecho y los defendieron como patrimonio propio;
pero trajeron y adoptaron sélo aquellas partes que eran aplicables a sus pro-
pias circunstancias.

Después de la revolucion, este principio de recepcion selectiva fue incor-
porado al derecho de los Estados por la jurisprudencia, por leyes o dispo-
siciones constitucionales. La adopcidn de este principio tuvo una consecuencia
importante: dado que cada Estado reclamaba la libertad de incorporar o re-
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bada por los estados asi como a las divergentes interpretaciones que cada corte
estatal daba a las normas del common law.

Como se ve, la recepeién del derecho inglés en los Estados Unidos no fue
uniforme. Sin embargo, aunque cada uno fue libre de modificar las normas
de common law que habia heredado, los Estados de la Unién Norteamericana
si comparten una tradicién juridica comin que ha llegado incluso hasta Lui-
siana. El razonamiento juridico de un abogado estadounidense se asemeja mas
al pensamiento de un barrister o solicitor inglés que al de un abogado o notario
europeo o latmoamericano. No obstante, hay un mos americanus que nos
separa de nuestros hermanos ingleses. Nuestros juristas estdn mds acostum-
brados a cuestionar las reglas establecidas y los jueces aplican el principio de
stare decisis en forma mis flexible que sus colegas ingleses. A los norteame-
ricanos les gusta experimentar y nuestro sistema federal les proporciona, en
palabras del magistrado Brandeis, un verdadero laboratorio juridico donde
pueden poner a prueba las nuevs ideas que surgen. Por eso, el common law
norteamericano es mas fluido, maleable y abierto, al contrario que el de su
madre patria. En parte, estas cualidades se deben a la forma en que se enscqa
el derecho en los Estados Unidos.

La educacidn juridica que imparten las law schools de los Estados Unidos
es semejante a la de la Europa continental de J]a Edad Media en que no esta
orientada hacia el derecho positivo de un estado u otro. Mas bien, ensefiamos
un derecho comun derivado de las leyes y jurisprudencia de todas las juris-
dicciones norteamericanas. Este método comin de ensefianza, cuyo simbolo
es el casebook, proporciona tanto cohesién como flexibilidad. Jack Weinstein,
distinguido profesor y juez federal, sefialé6 que los factores que otorgan unidad
juridica en los Estados Unidos son

un sistema juridico Angloamericano con raices comunes y un método de en-
sefianza fuertemente inteerado en las law schools [...] Los casebooks naciona-
les y la fungibilidad de los materiales de ensefianza, por ejemplo, tienen una
fuerte influencia unificadora, lo que hace posible que los abogados sean entre-
nados en una parte del pais y se trasladen a otra para ejercer su profesién.
Eso permite organizar eximenes nacionales para abogados y el desarrollo de
una barra nacional, a pesar de que los abogados son habilitados en diferentes
estados. En consecuencia, los que hacen las leyes como los que las aplican
tienden a utilizar principios y enfoques nacionales,

chazar cualquier parte del derecho inglés, las leyes de diversos Estados divergian
entre si. Estas diferencias aumentaron més atn debido a la legislacién apro-

Finalmente, los Estados Unidos han desempefiado un papel mds importante
que Inglaterra en la codificacion. Los comentarios de Blackstone, que llegaron
a ser ain mas populares en los Estados Unidos que en la madre patria y que
facilitaron la recepcién del derecho inglés, demostraron la posibilidad de orde-
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nar ¢l common law en forma sistemética. Redactando constituciones nacionales
y estatales, los estadounidenses guiaron al mundo en la codificacion del derecho
piiblico. No es, por tauto, sorprendente que la codificacion del derecho privado
haya sido defendida no sélo en Luisiana, con tradicién neorromanista, sino
también en los demds estados. Aungue la oferta de Bentham de codificar el
derecho norteamericano no fue aceptada por ningun estado (a pesar de que
Pensilvania estuvo tentada de hacerlo), David Dudley Field, sobresaliente
jurista norteamericano, redacté varios cédigos, de los cuales el civil fue efec-
tivamente aprobado por algunos estados, como California. Sin embargo, en
general el método casuistico del common law s¢ habia arraigado ya demasiado
en los Estados Unidos como para ceder, excepto en el campo del procedi-
miento civil, donde los esfuerzos de Field contribuyeron a que el derecho nor-
teamericano eliminara practicas arcaicas antes de que se adpotaran reformas
similares en Inglaterra. Mds recientemente, hemos logrado redactar un Uniform
Commercial Code, y los Restatements del American Law Institute, indica

también que la sistematizacién no es extrafia al pensamiento juridico norteame-
ricano.

CONCLUSION

Fl contraste entre la evolucion del derecho neorromanista y la del common
law sugiere que nuestras culturas juridicas difieren en muchos aspectos. Estas
diferencias, profundamente arraigadas, son perceptibles en todas las ramas del
derecho, incluso el derecho constitucional. Por cjemplo: mientras los tribunales
ingleses han tratado las disputas con €l gobierno no como asuntos de Estado
sino de derecho comiin, los neorromanistas todavia consideran de gran impor-
tancia la distincién —como lo marcé el cddigo de Justiniano— entre derecho
plblico y derecho privado. Asimismo, mientras el principio de stare decisis
asegura a los precedentes la calidad de derecho, algunos paises neorromanistas
todavia niegan efecto erga omnes a los fallos de la Suprema Corte, lo que causa
graves dificultades en cuanto a un efectivo control constitucional.

El sondeo de las tradiciomes juridicas tiende a acentuar las diferencias mds
que a resaltar los valores compartidos. Sin embargo, mi breve resumen su-
giere que tales diferencias no son insuperables. Ningin pais ticne el monopolio
de] pensamiento juridico y las ideas se trasladan, como se observa en el
hecho de que una ley concebida a orillas del Tiber llegara hasta las riberas
de! Amazonas y del Mississippi, y en el hecho de que la Carta Magna que el
rey Juan tuvo que conceder en las praderas de Runnymede en 1215, siga sir-
viendo de base para el derecho constitucional de los Estados Unidos. Para
citar, otra vez, al gran Thering: “nadie tomarfa de paises lejanos lo que tiene
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en casa igual o mejor, pero sélo un necio rechazarfa Ja quinina porque esta no
ha crecido en su huertita”.

Si Ia historia del derecho tiene algiin valor, es el de demostrar la importancia
de los esfuerzos comparativos, que nos ayudan a tender puentes entre las cul-
turas juridicas y nos liberan de la tarea de descubrir la polvora nuevamente.

DR © 1990. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas





