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Es una gran oportunidad la que el
libro de C. K. Allen ofrece a todos
aquellos que de algiin modo estan re-
lacionados con el Derecho, pues re-
pasar la historia viva de Inglaterra
a través de sus fuentes juridicas es
una experiencia de incalculable valor.

En la presentacién del libro, el tra-
ductor yva advierte de las diferencias

existentes entre nuestro Derecho y -

el inglés, pero, .9 pesar de ello, los

resultados obtenidos por ambos sis-
' temas son encomiables y preszntan
ejemplares instituciones. A su vez,
en el estudio preliminar presenta la
resefia histérica de las instituciones
inglesas y recuerda cémo desde la

. Asamblea de los Estados, en Merton,

en el afio 1236, Inglaterra mantiene

su posicién insular, separandose asi
.del continente europeo por otra fron-

teras mas, la del Derecho, que en
lineas generales, pueden sefialarse
como sus principales caracteristicas:

1. Su contihuidad histérica.

2. La importancia de la centrali-
zacién, |

3. La posicién de la Magistratura,
que tiene un grado extraordinario
de prestigio y autoridad, no s6lo por
el numero no muy elevado de jueces,
sino también por la facultad del juez -
de crear el Derecho.’

DA-1969, nim. 131. Sintesis bibliografica: Las fuentes del Deretho inglés *



Documentacién

DA-1969, num. 131. Sintesis bibliografica: Las fuentes del Derecho inglés

132

4, El elemento laico en &l sistema
juridico inglés. A través del jurado, el
elemento no profesional desempefia

un relativo papel en el proceso legal -

-del pais.

INTRODUCCION
1. El Derecho y sﬁs fuentes
El autor, en este libro, se ocupa

de las fuentes del Derecho, pero no
de las comunmente denominadas

«documentalesy. La palabra fuente

se emplea aqui para sefialar los fac-
tores por los que las reglas de con-
ducta adguieren forma de ley, con-
cretizandose g¢bjetivamente y adqui-
riendo caracter uniforme y, sobre
todo, coactivo. :

Muchas son las clasificaciones que
" para el estudio de las fuentes del
Derecho se han propuesto, pero aqui
el autor s6lo tiene en cuenta dos
concepciones antitéticas de la forma-

cién del Derecho. Una de ellas man- -

tiene que la esencia del Derecho con-
siste én ser impuesto a la sociedad
por una voluntad soberana. En la
‘otra, la esencia del Derecho radica
en desarrollarse dentro de ila - socie-
dad por su propia vitalidad. En un
caso, €l Derecho es artificlal; en el
_otro, el Derecho es espontaneo, y cre-
ce «hacia arribay, independientemen-
te de cualquier voluntad dominante.
El segundo criterio no excluye la no-
cién de sancién o coaccién por parte
de una suprema autoridad estableci-
da,; pero la autoridad asi establecida,

y obedecida por acuerdo, no es la

Unica e indispensable fuente de todo
Derecho. Segin la otra concepcién,
es y debe ser la creadora de la ley;
impone coactivamente el Derecho. De

acuerdo con esta doctrina, 1a existen- -

cia de una voluntad soberana domi-

nante es un. requisito previd y abso-

luto para todo Derecho. - )
La doctrina de Austin defiende con

fuerza, esta postura. Puede haber

- fuentes «mediatas e inmediatasy, «di-

rectas e indirectas» u «oblicuasy;
pero insiste una y ofra vez en que
la plena dignidad del término fuente
s6lo se aplica. con propiedad al so-
berano. Asi, pues, segin Austin, el
soberano es la unica fuente del De-
recho. Concepcién que obtendra su
mayor apoyc cuando se comprenda
que la labor de Austin se limité al
analisis de los elementos vigentes en
un moderno sistema legal. El jurista,
severamente «analitico», excluye la
consideracion de los elementos histé-
ricos, y se preocupa solo de diseccio-
nar los acuerdos legales tal como los
encuentra. Sin embargo, los -diferen-

tes materiales existentes en el Dere- -

cho no pueden comprenderse con in-
dependencia de su evolucién histori-
ca; su origen es esencialmente obje-
to de la historia social, y defender
que este grigen es y debe ser un sim-
ple soberano, del tipo moderno, es
ridiculizar la investigaciéon in limine.
Esta es 1a debilidad que facilmente
se observa en Austin, -

. La concepcién de las fuentes sub-
ordinadas del Derecho es un corola-
rio de la doctrina de la soberania ili-
mitada que Austin tomé de Hobbes.
Cualesquiera que sean los conceptos
sometidos todavia a controversia
puede decirse sin temeridad que, al
menos hoy, se aceptan generalmen-
te dos calificaciones de la soberania
del Leviathan: 1.5, cualquiera que
sea el instrumento constitucional que
asegure la observancia y el cumpli-
miento coactivo de la ley, no se jus-
tifica histéricamente la opinién de
que este poder debe siempre, y ne-
cesariamente, ser un determinado
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«superhombre», que al mismo tiempo
cree todo Derecho, y 24, el poder
soberano, cualquiera que sea su na-
turaleza, no debe ser concebido me-
ramente como medio para salvar a
la, sociedad de si misma. Para Hob-
bes (seguido especificamente por
Austin), las alternativas son inequi-
vocas, ya que la carencia de un’ po-
der ilimitado supondria la guerra
perpetua de todo hombre contra su
vecino. Sin embargo, es muy dudoso
este supuesto estado de guerra social

natural, ya que el instinto de gru-
po, del que deriva la sociedad, se '

basa en la cooperaciéon, y no en la
lucha. : '

Admitiendo esto, el derecho de un
determinado soberano a la sutoridad
absoluta se ve gravemente amenaza-
do. El Derecho, en una palabra, co-
mienza a nacer tan pronto como la
sociedad comienza a crecer; nho se
inventa ni se impone ab exira en
ningun periodo especifico de su des-
‘arrollo. ’

1,1 INFLUENCIA DE LA JURISPRUDENCIA
AUSTINIANA

-No obstante, cualquiera que fuese.

la historia de las sociedades primiti-

vas, el Derecho del mundo civiliza-

do moderno se impone invariable-
mente de hecho por alguna especie
de sancién ultima. ¢No sers, pues,
sustancialmente cierto decir con Aus-
tin que este poder sancionador es la
fuente de la autoridad del Derecho?
El afractivo de la teorfa austiniana
de la ley se basa en su simplicidad
y estabilidad. En la sociedad, las du-
das y los problemas engendran un
natural deseo de autoridad infalible,
y como el Derecho estd inevitable-

mente ligado a la cuestion crucial
de la justicia, nunca estaran del todo
ausentes- éstos problemas.

Uno de los rasgos mas notables de
la .filosofja politica de Hobbes, y de
la jurisprudencia de Austin, es que,
a pesar de los despiadados ataques
que han sufrido, su vitalidad es to-
davia enorme, Para la exposicion sis-
tematica de los métodos de la juris-
prudencia inglesa, todavia hay que
recurrir a Austin; la jurisprudencia
austiniana no ha sido desplazada, y
tiene tanta influencia que todavia
puede ser descrita como jurispruden-
cia caracteristica de Inglaterra.

Pero la estabilidad y la autoridad
pueden resultar -demasiado caras. La
doctrina analitica no ha demostrado
ser el uUnico esquema prictico y. es-
table del Derecho moderno. La apa-
riciébn de los estados totalitarios po-
dria. hacer creer en una elevacién de
la, doctrina, pero ello no sucede por
el caricter tan marcadamente opor-
tunista de_los principios politicos de
dichos estados. Por otro lado, en las

.comunidades democraticas, la sobe-

rania indivisible de Austin es inade-
cuada, e inclusoren Inglaterra hace
afios que existe el convencimiento de
que las cambiantes condiciones de
una comunidad, en gran medida «so-
cializada», han hecha necesaria una
nueva concepcién del Derecho.

- No se propone el autor entrar en
el examen general de la teoria de la
soberania, pero, sin embargo, admite
la. importancia que tiene echar una
r4pida ojeada a los principales mo-
vimientos de la teoria de la jurispru-
dencia, puesto que ellgs son los 'que
han llevado a Ja concepcién ahora
prevalente, la cual afectara radical-
mente la manera de enfocar su estu-
dio de las fuentes del Derecho.
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1,2 PRINCIPALES . MOVIMIENTOS
DE LA TEOR{A DE LA JURISPRUDENCIA

Asi, el profesor Allen repasa la tra-
dicion bizantina a través de la teoria
de la Monarquia, que, influenciada

~por los romanos,” seria mas tarde
adoptada y exagerada por lgs bar-
baros ‘cuando conquistaron el Impe-
rio, teoria que seguira manteniendo
su influencia (hasta el punto que con
Dante la soberania bizantina se con-

vierte no so6lo en una epopeya, sino

también en un evangelio) y todavia
no ha terminado. Hoy no nos extraia
el que Pufendorf, Thomasius y Chris-
tian  Wolff estén profundamente
vinculados a la teoria del poder po-
litico, del que a menudo tuvieron ex-
periencias personales intimas y
agudas, )

1,3 LoOS PRINCIPIOS FEUDALES
| Y MONARQUICOS EN INGLATERRA

También. resulta interesante el es-
. tudio de los principios feudales y
monarquicos en Inglaterra, ya que

la Edad Media creé también el prin-,

cipio del feudalismo, fundado en la
nocién de contrato y no en la de
mando. La coexistencia de estas dos
teorias de gobierno conduce a. un

curiosg dualismo, en ningun sitio me- -

jor ilustrado que en el desarrollo de
la doctrina monarquica de Ingla-
terra.

Hasta el ocaso del feudalismo no
comienza a tomar forma definitiva
en Inglaterra la soberania romanis-
ta. Cada vez se atribuyen a la ma-
jestad del rey mas atributos sobre-
humanes, hasta acercarse -peligrosa-
mente a la blasfemia, La inevitable
reaccién toma la forma de un «mar-
tirion real y dos revoluciones, y pue-
de decirse que la crisis de 1688 ex-

pulsé el cesarismo de este reino.
Como decia Blackstone, «no hay rey
donde domina la voluntad y mno el
Derecho». Este Derecho, al que se
debe el dominjo, s¢ fundamenta no
sobre el mandato arbitrario, sino so-
bre la razén fundamental que debe
regir la conducta corporatlva, asi
como la 1nd1v1dual

1,4 LA REBELION DEL RACIONALISMO

La razén es el soberano, casi el
dios del individualismo dieciochesco. .
Este movimiento no fue independien-
te de procesos germinales, pues nin-
gun gran movimiento nace repenti-
namente, pero, como otras veces su-
cede, unag mente Unica le dio un im-
pulso gue hizo irresistible su futura
importancia. La filosofia de Descat-

‘tes hizo que éste —no mengs- que

Hohbes—se convirtiera en el padre
de la moderna filosofia.

El siglo Xvi, pues, defendié am-
pliamente el .evangelio de la volun-
tad individual, la razén individual y
la libertad individual.

1,5 LA REBELION CONTRA EL
 RACIONALISMO

Una rebelién consciente tenia cier-
tamente que venir de algin otro sec-
tor. Ninguna mas explicita ni mas
elocuente que la de Burke, el cual
se proclama como verdadero amante
de la libertad y auténtico enemioo de -
la opresion, pero su sano conserva-
durismo le inspira igual odio hacia
el individualismo desatado y la vana
creencia de una «igualdad» ficticia.

Tras la reaccion de Burke se su-
ceden ininterrumpidgmente la reac-
cién histérica, llegando asi al «pe-

‘simismoy» de Savigny, el cual tiene

una concepcién ‘del Derecho que se -
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opone directamente a la glorificacion
de la razdén individual. .

1,6 JURISPRUDENCIA Y BIOLOGIA

Burke y Savigny han sido califi-
cados de «darvinianos antes de Dar-
win». Se reconoce hoy que la bio-
logia darviniana ha influido enor-
memente ‘sobre todas las ramas de
la ciencia. La- jurisprudencia, ya en-
camingda en el sendero de un nuevo
método histérico, no podia escapar
a esta influencia.

1,7 APARICION'DE LA SOCIOLOGIA -

En esta misma linea analitica, el
autor prosigue estudiando la apari-
cién de 1a sociologia, -«la escuela or-
génica» y el Derecho comparado, lle-
gando asi al renacimiento del Dere-

cho natural, donde estudia diversas -

posturas, entre ellas, la de R. Stamm-
ler, J, Kohler y la escuela francesa
(Saleilles, Gény, Charmont, Le Fur
y Demogue), para llegar después a la
posterior escuela sociologica, la cual

- continva la tradicibn de los primi-
tives socidlogos, y dedica su atencién .

a las circunstancias sociales que ari-

ginan las instituciones legales y con-

dicionan su -alcance y contenido.
Eugen, Ehrlich, Roscoe Pound y otros
jugaran un gran papel en la Jurls-
prudencm, sociolégica.

1,8 JURISPRUDENCIA REALISTA

Un tipo de filosotia juridica rela-
tivista, que se ha desarrollado extra-

ordinariamente y ha ejercido una

marca de influencia en el pensa-

" miento juridico de los afios recien-

tes, es la denominada «realista», sien-
do uno de los primeros realistas au-
ténticos’ el profesor Duguit, el cual

[

insisti6 en que €l Derecho es sim-
plemente un fenémeno de «hechoy,
una «situacién objetivan, como 1la

.que existe entre Estado e individuo,

por una parte, y entre individuos e
individuo, por otra.

* Al estudio del realismo de Duguit
sigue en este trabaio del profesor
Allen, el del realismo americano. En
éste surge con gran fuerza la figu-
ra del juez Oliver Wendell Holmes,
el cual ya en 1897 afirmaba: «La

. profecia de lo-que los tribunales ha-

ran en efecto, ¥y no algo mas pre-
tencioso, es lo que yo considero De-
recho »

Doctrina diferente a la realista
norteamerlca.na, que lleva al «realis-
mo» a un extremo intransigente, ha
sido defendida ultimamente por la
«escuela escandinava de juristasm,
que, basandose en las ensefianzas del
filésofo Axel Higerstréom, puede des-~
¢cribirse como «realismo escéptico de
la metafisica», frente al norteameri-
cano, que «es escéptico de la normay,

1,9 La TEORiA DEL DERECHO PURO

Contra todo este realismo se alza
en. oposicién la denominada teoria
del Derecho puro, que, asociada con
la «escuela vienesan, -tiene su mas
importante dirigente en el profesor
Hans Kelsen, el -cual no se ocup6 uni-
camente de una concepcién abstrac-
ta del Derecho como ejercicio inte-

lectual. Su punto de wista norma-

tivo' le llevé a reexaminar muchas
de las doctrinas tradicionales de la
jurisprudencia. En este aspecto, su
contribucién ha sido de gran valor,

-y ha ejercido notables efectos en la

jurisprudencia actual. En particular,

‘sus teorias sobre la naturaleza del

Estado y la personalidad legal me-
recen la mas detenida atencién.
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1,10 METODOS DE CONSIDERACION
‘DE LAS FUENTES DEL DERECHO

. Las observaciones precedentes han
querido demostrar que el estudio de

las fuentes del Derecho no puede °

abordarse con la idea preconcebida
de que se derivan de un origen Uni-
co, ya sea el soberano o cualquier
otro. Gran parte de la teoria actual
tiene la intencién de demoler toda
Ia concepcion de la soberania. Si por
soberania se entiende la concepcién

absolutista del mando del superior .

al inferior, debemos admitir que es
enteramente inadecuada para la so-
ciedad moderna, cgon excepcion de
13 forma de sociedad que exalta al
estado dictatorial a un grado de do-
minio material, espiritual y emocio-
nal sin precedentes en la historia.
Pero si por soberania se entiende un
poder constitucional establecido en
una sociedad civilizada como parte
de su maquinaria social para poner
en vigor las leyes, reconocido de co-
‘mun consenso, y obedecido como ins-
trumento necesario de gobierno, en-
tonces surgen consideraciones ente-
ramente diferentes.

Entre considerar al Derecho como
creador del poder sancichador y con-
siderar al poder sancionador como
creador del Derecho hay una gran
diferencia. A partir de aqui, el autor
considera que existe una sancién de-
terminada de esta especie en todo

sistema legal maduro, la cual es par-

te ¥y no causa del Derecho; es pos-
terior, no anterior al crecimiento de
las reglas legales.

En consecuencia, ‘el autor parte
desde ahora a ocuparse de las fuen-
tes del Derecho de mé4s frecuente es-
tudio en esta ciencia, y ello en el
orden en que normalmente apare-
cen en el desarrollo social. -

CAPITULO 1. LA COSTUMBRE:
NATURALEZA Y ORIGEN

I. Naturaleza de la costumbre

Toda criatura es animal de costum-
bres. La mera existencia de una so-
ciedad origina costumbres de las que
ningin miembro de la totalidad .pue-
de separarse. Sin embargo, ninguna
de estas costumbres es completamen-
te obligatoria. La costumbre juridi-
ca tiene la caracteristica propia de
que su regccion es de mas cierta ac-
tuacién que la de cualquier otra.

Pocas de las costumbres de las so-
ciedades modernas son juridicas.
Augtin les niega fuerza de ley hasta

. que hayan sido expresamente reco-

nocidas por el poder soberano, y ad-
mitié6 que hay clertas reglas deno-
minadas de conducta «establecidas
por hombres no superiores politica-
mente»; inventé el término «moral
positiva» para la costumbre, pero no

consiguié explicar por qué el con-

junto de reglas que él califica de
«moral positivay carecia de verda-
dero caracter de ley. ’

La costumbre crece con la con- .
ducta, y tiene un origen esencial-
mente no litigioso. La costumbre ju-
ridica, pues, se diferencia de otras
costumbres, en que su sancién obli-
gatoria es completa y uniforme.

1. EL CoMMON LAW COMO COSTUMBRE °

¢Qué es el Common Law? No es
simplemente un conjunto de reglas
consuetudinarias espontaneas; tam-
poco es primariamente una creacién
artificial de mentes expertas, como
son los cddigos y las leyes. Estd pro-
fundamente enraizado en la base de
las ideas y las instituciones nacio-
nales, El Common Law —dice.  sir
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Frederick Pollock— «es Derecho con-
suetudinario si en el curso de unos:
sels siglos las indubitables creencias’
y €l lenguaje uniforme de todos los
que tuvieron ocasién de considerar
el asunto fueron capaces de hacerlo
tal», mientras que. Blackstone se re-
fiere al Common Law como el De-
recho comin o n¢ escrito propia-
mente divisible en tres clases::
1», costumbres generales, 2.7 COS-
~tumbres particulares, y 3.», ciertas
leyes particulares que consuetudina-
riamente son adoptadas y usadas por
algungs tribunales particulares. A
continuacién ofrece numerosos ejem-
plos, y los describe como «todas esas
doctrinas no plasmadas en un esta-
tuto u ordenanza escrita, sino de-
pendientes meramente del uso in-
memorial, que es, en cuanto al Com-
mgn Law, su apoyo».

Motivo de asombro para.y lbs ex-
tranjeros es que el Derecho inglés
esté construido en tan gran exten-
si6n sobre «presunciones», y gque en
las materias mas fundamentales haya
tan pocos preceptos y prohibiciones
directas. '

La costumbre 'y la convencién ac-
than también a través-de la maqui-
naria del mismo Gobierno inglés. El

Derecho constitucional es descrito -

como el Derecho y «costumbre» de
.la Constitucion. Ta esencia del.sis-
tema parlamentario se ha desarro-
llado principqlmente por el uso, y
por el uso ha modificado visiblemen-

" te su caracter en los ultimos tiempos.

Tanto el sistema como su nobleza,
el individuo que tiene la mayor res-
ponsabilidad del reino, carecén de de-
finicién en el Derecho escrito.

II. Origen de la costumbre

Ningln problema juridico, a ex-
cepcién del de la persona moral, ha
provocado mas problemas que €l ori-
gen de la costumbre, y ello se debe,
en primer lugar, a que necesariamen--
te se.hace relacién a fenémenos so-
ciales primarios que no pueden ave-
riguarse por pruebas positivas, y
segundo, en que las fuerzas motivado-
ras a considerar, tanto en el indivi-
duo como en la sociedad, son, en
gran medida, psicolégicas e impalpa-
bles. La importancia de Ia costum-
bre como fuente del Derecho no se
limita por completo a las fases pri-
mitivas del nacimiento -social; ha
constituido siempre un factor fun-
damental del Derecho inglés, y es la
base de muchos de los principios
fundamentales del Common Law.

1. TEORfA DE LA COSTUMBRE
EN EL DERECHO ROMANO

No s6lo en la jurisprudencia in-
glesa, sino también en todas las otras
civilizaciones, s¢ ha reconocido siem-
pre la gran)inﬂuencia, de la costum-
bre en el desarrollo:de las institu-
ciones legales. El Derecho romano,

" aunque su teoris en este aspecto no

es bastante clara y consistente, atri-
buyé una .importante funcién a la
costumbre; reconociendo constante-
mente su efecto, tanto en Derecho

"sustantivo como adjetivo, pero asig-

nindole un puesto secundario en re-
lacion con el .instrumento legislativo

" supremo del régimen imperial.

2. La EscUELa HISTORICA

En la jurisprudencia moderna, la
Escuela Histérica alemana encontré
en la costumbre la verdadera fuente
del Dereche, como derivacién de la
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«conciencia comin «del pueblo» o
«Volksgeisty, y, segun la teoria de
esta Escuela, el Derecho es valido
y justo solo en tanto en cuanto dé
a conocer y resuma en formas con-
cretas los instintes legales inheren-
tes a la comunidad a la que preten-
de gobernar. Asi, todo Derecho debe
encontrar su gqrigen en la convie-
ciéon popular y llegar al maximo
acuerdo con ella. Esta teoria nece-
sita ser modificada, ya que parece

imposible atribuir toda costumbre a

una conviccién general  de la comu-
nidad sobre su necesidad, justicia y
. propiedad. Las costumbres no son, a
menudo, producto de una conviceién
muy extendida, sino de la convenien-
cia 0 interés de una clase dirigente
que impone su voluntad a la mayo-

ria de la sociedad. También muchas -

costumbres son puramente locales en
su origen, y muchas otras son resul-

tado de un conjunto de influencias-

que no pueden dengminarse verda-
deramente populares o nacionales.

3. DESARROLLO DE LA COSTUMBRE.
MANIFESTACIONES INTERNAS
Y EXTERNAS

Cuando hablamos de «convicciény
o «espiritun, pensamos en algo in-
tangible, Pero ¢no expresamos una
presuncidon al aceptar como hecho
cualquier «conviccidény consciente en
las sociedades y los tiempoes en que
la costumbre llega a existir natural-
mente? Costumbre es conducta. La
conducta de un ser humano inteli-
.gente no puede carecer enteramente
de razon. Tiene sus aspectos externo
e interno, Cuando tratamos con un
estado de sociedad en el cual el re-
flejo sobre las instiutciones sgciales
es embrignario ex hypothesi, no es

facil distinguir entre las manifesta-

ciones internas de las tendencias so-

ciales y sus manifestaciones exterio-
res en la mera conducta. Los juris-
tas historicos alemanes tendian =
centrar la atencién en el aspecto ex-
terno o metafisico, lo cual puede
conducir a abstracciones, ya que,
cuando tratamos con el Derecho, no
podemos contentarnos con meras
apstracciones.

La conducta implicada en la cos-
tumbre es la accidon corporativa de
un conjunto de individucs. En esta
accion, las normas y observancias se
presentan en formas tangibles. El
Derecho es aqui un hecho, mas que
una idea. La «convicciény, si existe
alguna, reside en el hecho de que-
usuglmente tiene alguna razén de
necssidad o conveniencia practica.
Esta razén no puede slempre ser apa-
rente a ﬁrimera, vista, pero general-
mente se' descubre con una investi-
gacion mas detenida.

Para ‘G. Tarde la imitacién no es
una mera curiosidad de la psicologia,
sino una de las leyes fundamentales
de la naturaleza, la cual se perpetia

" por la repeticion, y las tres formas

fundamentales de la repeticiéon son

. €l ritmo o la «ondulaciény, la «gene-

raciény y la «imitaciény. Tarde ve
en esta ultima uno de los principios
necesarios e inherentes por los que
la sociedad se perpetia. En ningun
sitio esta mas marcada la fuerza de
la imitacién que en el conservadu-
rismo- profundamente arraigado de
la costumbre y del Derecho.

El mismo autor insiste en que mu-
chas de las influencias que contri-
buyen a la fuerza de la imitacién
son «extralcgicasy. Es posible que
el efecto de esta fascinacién imita-
tiva, que tiene un origen psicoldgico
oscuro, pero que se basa en la nece-
sidad humana de seguir la linea del
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menor esfuerzo y conforma,rse‘ con
las circunstancias ordinarias del me-
dio amb1ente haya sido menospre-
ciado en las teorias usuales sobre la
fuerza coactiva de la costumbre.

CAPITULO II. LA COSTUMBRE:

INTERPRETACION Y APLICACION

1. Interpretacion de lz{ costumbre

CONTROL JURIDICO DE LA COSTUMBRE,

Cuando una sociedé,d fiene legis-
ladores o tribunales acreditados, par-

te de su funcién es supervisar la ac-

tuacién’ de la costumbre. En la ter-
minologia ordinaria del Derecho, los
intérpretes de la costumbre se de-
nominan, generalmente «juristas», y
su ciencia adopta el término ale-
man Juristenrecht, €l cual incluye
todos aquellos cuya funcipn especial
es extender y explicar .el Derecho
consuetudinario.

S& han propuesto dos puntgs de
vista principales sobre la relacién
entre el Derecho consuetudinario y
la interpretacién experta.

1. POSTURA DE LA ESCUELA
H1ISTORICA: &JURISTENRECHTY
'SUBORDINADO A «VOLKSRECHT»

Esté primer punto de vista viene
representade por Savigny y la Es-
cuela Histérica. ) )

$Coémo explicar el innegable y per-
sistente fenomeno del intérprete y
su influencia "sobre la cocstumbre?
Un estudio de Bryce describe al ma-
gistrado o juez como «el érgano re-
conocido y permanente a través del
cual la mente del pueblo se expre-
sa dando forma a la parte del De-
recho que el poder del Estado no pro-
mulga formalmentey.

T

Segun esta opinién, el intérprete
del Derecho recibe el nombre de ju-
rista, en tantq en cuanto siga siendo
el representante ‘del pueblo. A me-
dida que aumente el alcance y
complejidad del Derecho, aparecers
una- clasz de personas «sabedores
del Derecho» (Rechikundige), a los
cuales se acudira en caso de disputa
para que ejerzan las funciones de
elaborar la teoria pura del Derecho
y aplicarlo a casos concretos. Fun-
ciones que son reconocidas por Sa-
vigny como diferentes, aungue am-
bas estan denfro del perimetro de
la misma labor esencial: la exposi-
cion del Derecho vigente derivado de
las costumbres caracterlstlcas de la
comunidad.

1,1 Objecianes prdacticas a este
-punto de vista

Sin profundizar demasiado en los
factores oscuros de las sociedades
primitivas, un hombre sencillo, con-
siderando el asunto como un simple
hecho, recibiria inmediatamente gra-
ves objeciones a esta teoria. Es im-
posible creer, a la vista de los he-
chos, que la vox iurisconsulti es ne-
cesariamente la wvoxr populi. Pues
aqui, como siempre, el juez desem-
pefia. una funcién no meramente sub-
sidiaria para la actuacién del Dere-
cho, sino inherente a su misma na-
turaleza

2. PUNTOS DE VISTA DE CI.ERTOS
JURISTAS COMPARADOS :
LA COSTUMBRE, PRODUCTO
DEL «JURISTENRECH)»

- ¢Hasta qué punto son los juristas
«representantes» . del pueblo? Todo
hombre es producto de su época.
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Unicamente a modo de paradoja de-’

cimos que este o aquel hombre ha
«nacido antes de su tiempoy. Tene-
mos €l ejemplo de Julio César y Na-
poleén, hombres que fueron segura-
mente hombres de su tiempo; pero
seria afectado pretender que por su
genio individual no cambiaron la co-
rriente de la historia del mundo.
Esto es igualmente cierto de los
- grandes juristas que han influido en

el curso del desarrollo legal en mu- -

chos momentos y en muchas nacio-
nes. Unicamente forzando el idioma
y la razén podemos decir que el De-
recho romano fue obra de la razén
y no de los hombres. :

Sin embargo, el extremo opuesto
esta en afirmar que la costumbre
- es pleno producto de la invencién in-
dividual y no de las fuerzas sociales.
Aqui, analiza el profesor Allen las
posturas de  Maine, Lambert y
E. Ehrlich, a través de los cuales
observa un clerto dualismo en el
desarrollo de las instituciones .lega-
les, que puede ilustrarse bien por el
Common Law, pues para todo estu-
diante que a él se acergue habra de
tener en cuenta los amplios elemen-
tos consuetudinarios que contienen,

aunque es igualmente sabido por los -
historiadores del Derecho que «las’
costumbres del reino» eran en gran
" medida costumbres de 10s tribunales,

no del pueblo. Ya Blackstone decia
que «una de las caracteristicas de la
libertad inglesa es que nuestro Com-
mon Law depende de la costumbre,
que lleva consigo la, prueba interna
de libertad de haber sido bprobable-

mente introducido por consenso vo- -

luntario del pueblon.

3. - ACCION Y REACCION DEL DERECHO
CONSUETUDINARIO ¥ DE LA
INTERPRETACION EXPERTA

Asi, pues, en todas partes se en-
cuentra esta constante accién y re-

accion entre el Derecho consuetudi-

nario nativo y el arte del intérprete.
Es muy dificil decir dénde termina
el uno y comienza la otra; pero cier-
tamente resulta imposible conside-
rar al juez como mero instrumento
mecinico e impersonal para la apli-
cacién .de un Derechg consuetudina-
rio independiente. :

II. Aplicacion de 1a costumbre

1. LA COSTUMBRE TIENE
VALIDEZ PROPIA

El alcance de la cosﬁumbre dismi-

. nuye segin se hace mis explicita

la formulacion de las reglas legales
y se establece un sistema mas ela-
borado de creacién y administracion
del Derecho., ) )
La funcién primaria del analisis
judicial es examinar la naturaleza
y realidad de costumbres siguientes.
A este respecto, el Derecho inglés es
particularmente instructivo, porque
los tribunales han construido un sis-

‘tema de principios bien definidos

para esta labor de analisis judicial.
La principal finalidad de estas reglas
o pruebas es determinar si las cos-
tumbres generales del Derecho son,
«Como hecho establecidon, practica
social reconocida.

La costumbre es todavia en Ingla-
terra derecho auténomo independien-
te y justificado per se, lo que, en
lineas generales, y con algunas ' ex-
cepciones, afecta seriamente al prin-
cipio rector: si la existencia.y la ob-

servancia de una costumbre se de-
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muestra en un - tribunal inglés por .

pruebas satisfactorias, la- funcion del

tribunal es meramente lo de decla~

rar que la costumbre es derecho.

2. LA COSTUMBRE ES «RECONOCIDAY
.COMO DERECHO SI SATISFACE
CIERTAS PRUEBAS

Antes de nada conviene senalar
dos caracteristicas elementales e in-
variables de la costumbre en la so-
ciedad moderna :

1. Toda costumbre es, en algun

aspecto fundamental, una® excepcion
al Derecho ordinario del pais.

2. Toda costumbre es limitada en
su aplicacién.

Las costumbres, pues, son varia- .

ciones locales del Derecho general,
pero no deben ser mas que varia-
ciones; nunca deben ir contra una
regla positiva de Derecho estatuta-

-rio. Igualmente, tampoco. puede opo-

nerse una costumbre a un principio

* fundamental del Common Law.

jurado;

3. PRUEBA DE SU EXISTENCIA

' En cuanto a los otros analisis re-
conocidos, pueden distinguirse y cla-
sificarse " por miuchos métodos dife-
rentes. E1 autor adopta. el presenta-
do por Blackstone, quien sigiie en

~lineas generales a Coke, sobre Little-

ton. Todos persiguen probar la exis-
tencia de la costumbre. Es un anti-

_guo principio del Derecho inglés que

Una costumbre, por- proclamar un
privilegio fuera del curso ordinario
del Derecho, sea stricti iuris, espe-
cialmente si supgne la anulacién de
una ley. El problema inicial es siem-

pre decidir si la costumbre’ tiene un

buen fundamento de hecho. Esta
busqueda del hecho corresponde al
pero €l andalisis judicial se

’

aplica de oficio para determinar en
primer lugar si hay bhases para que
el jurado considere probada la cos-
tumbre,

Siempre se ha establemdo que €l
tribunal tiene poder para declarar
una costumbre, aundque haya sido
probada de hecho, como irrazonable
en su origen y no merecedora de
continuar siendo observada. No obs-
tante, esta wWtima regla—a  juicio
del autor— pertenece mas a la teo-
ria que @ la practica, y ha ejercido-

_pocos efectos sobre -la actuacién de

las costumbres en el Derecho inglés.
En cuanto al resto, los «anilisis ju-

_dicialesy son simplemente diferentes

modos de pesar las razones a favor
y en contra de la existencia de las
costumbres alegadas. ’

Pasando ahora a la descripcion de
las pruebas, tenemos: -

a) La costumbre debe existir de

-tlempo inmemorial.

b) Debe trazarse una distincion
entre las costumbres propiamente di-
chas y los usage de un determinado
comercio, y también entre' la cos-
tumbre 'y los usos locales denomina-
dos «costumbres del pais». Ademas,
la costumbre, tiene que ser razona-
ble, por eJemplo no ir' en contra de.
la justicia natural.

¢) La siguiente prueba de Black-
stone -es la de «continuidad». Tra-
za una distincién necesaria entre la
interrupciéon del Derecho y 1a de la
mera posesién de la cosa sobre la
que se afirma el Derecho.

d) La regla siguiente es que la
costumbre debe haber sido disfruta-
da pacificamente, y el Derecho pros,
clamado debe haberse ejercido nec
clam mec precario..

¢) El publico, afectado por el uso,
debe considerarlo como obligatorio,
no como meramente facultativo.
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f) La costumbre debe ser también
cierta.

¢g) Las costumbres deben ser con-
secuentes unas con otras. Sin em-
bargo, el profesor Allen, afirma que
no parece haber demasiada sustan-
cia en esta regla, aparte de la in-
cuestionable verdad de que si dos
_costumbres in pari materia son ma-
nifiestamente incompatibles, una u
otra se denomina incorrectamente
costumbre. Y corresponde a las par-
tes implicadas demostrar con las

adecuadas pruebas cual de las dos

- existe realmente.

h) La Gltima y mas dificil prue-
ba es la de la razonabilidad. La au-
téntica regla parece ser no la de
que una costumbre se admita si es
razonable, sino que se admita a me-
nes que sea irrazonable.

E]l examen de los numerosgs €asos
referentes a esta cuestién leva a la
conclusion de que los principios fun-
damentales de lo «justo y lo injus-
to», sobre los que los iribunales han

considerado que las costumbres son

razonables, se reducen en lineas ge-
nerales a los siguientes conjuntos de
circunstancias: .

a) En los hechos de muchos ca-
sos, la cuestion de si ung costumbre
es razonable o no, no puede distin-
guirse de la cuestién de si hay al-
guna- prueba que ofrecer al jurado
sobre su existencia.

b) A veces, €l término «irrazona-

ble» se emplea para una costumbre
0 uso contrario a4 un estatuto o a
una norma. fundamental del Com-
mon Law. En tal caso, es verdade-

ramente «ilegaly mas que irrazonable. .

c¢) TUna costumbre o uso debe ser
notorio y no puede hacerse valer
contra una parte que no lo congzca,

que no pueda esperarse que 1o co-
nozca ni tenga la obligacion de co-
nocer su existencia. Una costumbre
puede ser injusta por las siguientes
razones, enumeradas de modo ade-
cuado en el Comyn’s Digest:

1. Si va «en perjuicio general, con
ventaja para personas .concretasy.

2. Si va «en perjuicio de alguien
y no hay un perjuicio o una ventaja
igual para otros en el mismo caso».
- 8. Si se trata del caso de «que
alguien sea juzgado por si mismon.

4. Si «supone una. pérdida para
una parte, sin ningin beneficio a
cambioy.

5. Constituye un principio bien

‘establecido que la época para decidir

la razonabilidad de una costumbre

" es la de su origen.

4. CONCLUSION SOBRE

LAS PRUEBAS DE LAS FUENTES

El efecto general de estos anali-
sis de la costumbre en el Derecho
inglés es un método estricto de prue-
ba de la existencia de una costum-
bre. Esta, una vez probada indiscu-
tiblemente, es derecho; pero los tri-

" bunales tienen pgder, con razén su-

ficiente, para modificar ese derecho.

- CAPITULO IIL 'EL PRECEDENTE:

NATURALEZA E HISTORIA
I Teoria de la decisin judicial

E1 proceso de decisién judicial pue-
de ser considerado deductivo e induc-

.tivo, y la funcién del juez diferira

ampliamente segun se adopte uno u
otro. de estos dos puntos de vista.
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1. DOs PUNTOS DE VISTA OPUESTOS:
ME'ITO_DOS DEDUCTIVO E INDUCTIVO

Desde un punto de vista, la fun-
cién del magistrado es deducir de

una regla general de Derecho for-

mulada el principio aplicable al caso
planteado. Segin la otra considera-
cion, el magistrado debe razonar de
los casos particulares el principio
general apropiado al asunto en cues-
tion. El primer principio es caracte-
ristico de los sistemas codificados,
mientras que el segunde lo es del
Commoen Law inglés. ’

2. " L.OsS PRECEDENTES -
EN EL DERECHO ROMANO

En el Derecho romano, aungue los
oradores incluyen las res indicatd
entre las fuentes del Derecho, éstas
. no son precedentes en el sentido mo-
derno; no existe la teoria del De-
recho casuistico «obligatorion. El De-
recho de los pretores v el de los juris-

consultos se construia a.mphamente
sobre casos, -y los letrados hicie-’
ron tanto por el desarrollo del Dere-
cho casuistico y' del procedimiento
romano como los jueces con respec-

to al Common Law inglés. Es posi- .

ble que en el sistema formulario los
iudices no profesionales tendieran a
desarrolilar un principioc de unifor-
midad judicial en algunas doctrinas;
probable que, después del estableci-
miento de la extraordinaria cognitio,
los iudice profesionales hicieran esto
en muchos capitulos del Derecho sus-
tantivo, y es cierto que lo hicieron
en ¢l' Derecho procesal.
desaprob6 la fuerza obligatoria de
cualquier decisién, excepto las que
emanasen <del mismo emperador, y
afirmo, como principio general . de
decisién, que non exemplis sed legi-

Justiniano -

bus iudicandum est. Aparte del De-
recho procesal, la jurisprudencia ro-
mana admitié el precedente judicial
solamente como una influencig in-
directa, y limitada sobre las normas
sustantivas, no como fuente prima-
ria del Derecho.

3. EL PRECEDENTE EN EL MODERNO
DERECHO CONTINENTAL

En los modernos sistemas conti-
nentales existe una amplia doetrina
extrajudicial que se reconoce <gmo
factor constante y necesario en la
teoria legal. El juez se limita al caso
que tiene ante €l y no es parte de su
funcién establecer una «disposicion
generaln. En la practica, los prece-
dentes recopilados ejercen cada vez
mas influencia. Pere no hay unifor-
midad absoluta, y aunque existe una
tendencia a ella en la practica, la
teoria francesa insiste en la inde-
pendencia de todgs los tribunales
para decidir los casos segun prmc1—
pios y no con acuerdos. :

1L Desarrollo de los precedentes
‘"en el Derecho mgles

El desarrollo de. la autoridad de
los precedentes en €l Derecho inglés
constituye un estudio pleno de inte-
rés. En el Derecho inglés, 1a costum-
bre de ancotar las sentencias parece
haber aparecido muy pronto en la
profesién legal. En los anuarios
(Year Books), aunque no son muy
frecuentes las citas de casos especi-
ficos con sus nombres concretos, hay
suficientes pruebas de que los jueces
¥ los consejercs solian razonar por
analogia con las decisiones previas.
Pero no existen trazas de una doc-

" trina medieval sobre 1a obligatorie-
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dad de .los precedentes, v si un tri-
bunal consideraba una decisién como
mal fundamentada, no dudaba en
rechazarla,.

Por otra parte existe una concien-
cia por parte de los jueces de que
sus ‘sentencias ayudan a establecer
el Derecho del futuro, y en algunas
ocasiones lo dicen en términos cla-

" ros. Muchos de los precedentes de los

siglos xvI y XviI son precedentes de.

demandas y practica, mas que de
Derecho sustantivo. En la segunda
mitad del siglo xvir Vaugham esta-
blecié ciertos principios sogbre los va-
"lores relativos "de los diferentes tipos

'de precedentes; estaba seguro- de -

que «si un tribunal dicta una sen-
tencia judicialmente, otro tribunal
no esta obligado a dar tal sentencia,
a mMenos que crea que la opinién del
- primero se ha dado de acuerdo con
el Derechoy; incluso llega a denegar
la fuerza de los precedentes procesa-
les, a menos que estén «de acuerdo

con el Derecho». En el siglo xvir.

los precedentes forman parte regu-
lar e integrante de la técnica juri-
dica, y a fines del siglo todas las ba-
ses de la doctrina moderna del pre-
cedente ya se habian establecido,

' aunque ésta no alcanzé su desarrollo
final hasta que se realizaron cam-
bios en el sistema de judicatura y
en la naturaleza de los informes le-
gales.

Hacia 1833 se reconocié que las
decisiones de los tribunales mas al-
tos vinculaban a los’ tribunales infe-
riores, a m’enos‘ que fueran «clara-
mente irrazonables £ inconvenien-
tes», ¥y que ningan juez era libre de
apartarse de un principio estableci-
do una vez, simplemente en base a
que no fuera «tan conveniente y ra-
zonable como él1 mismo hubiera ima-
ginadon,

CAPITULO.1IV. EL PRECEDENTE.

AUTORIDAD Y ACTUACION’

" 1. Reglas generales para la aplica-
v cion de los precedentes en el Derecho

inglés

Hay ciertas reglas generales que,
con algunos requisitos, son reconoci-
das ahora como rectoras de la apli- -
caciéon de los precedentes en el De-
recho inglés.

Estas reglas son’:
1. Todo tribunal estd vinculado

por las decisiones de los tribunales

superiores, y la Camara de los Lores
y el Tribunal de Apelacién estan obli-
gados por sus propias decisiones, aun-
que con ciertas excepciones concre-
tas en el Tribunal de Apelacién.

2. Cualquier opinién relevante de
un tribunal constituye un argumento
fuerte queé merece una respetuosa -
consideracién.

3. ‘Un juicio tiene autoridad tuni-
camente en cuanto a su ratio deci-
dendi,

4. Un precedente no. se deroga
por el transcurso del tiempo.

5. Pero. los precedentes muy an-
tiguos no son, en la practica, comun-
mente aplicables a las circunstancias,
modernas. C, .

6. Puede citarse un precedente dé
cualquier fuente que el tribunal con-
sidere -fidedigna, pero las recopilacio-
nes del Incorporated Council of Law
Reporting for England and Wales
gozan de autoridad particular.

II. Autoridad de los precedentes

"Los juicios de los tribunales in- .
gleses ocupan  una posicién especial
como las més decisivas autoridades
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que pueden citarse, pero otras deci-
siones y opiniones son partes inte-

grantes de la dialéctica. forense si
afectan & una disposicién general
del Derecho. Las normas inglesas de
Derecho internacional privado se han
basado ampliamente sobre opiniones
de juristas, y el Derecho de propie-,
dad inmueble se ve afectado por la
practica de -los notarios. Por otra
parte, algunos libros de texto gozan
de gran estima en los tribunales, a
la vez que en los tltimos afios se
observa la tendencia’ a seguir juicios
de la Commonwealth y de los Esta-
dos Unidos.

'

III. Actuacién de Ia induccién legal

Advirtiendo que en toda la ap-licé,- :

cién del Derecho los principios son.
_primario$ y los precedentes secunda-
rios, el profesor Allen trata aqui de
la actuacién de 1a induccidn .legal,
tanto en el foro como en la magis-
tratura, y se pregunta en qué sen-

tido estd «vihculado» el juez, acla- -

rando que no debe olvidarse que un
juez tiene que revisar todo preceden-
.te ¢itado ante él no como formula-
cién precisa de una norma general
y abstracta de Derecho, sino como
aplicacién concreta o argumento en

favor de alguna norma. El juez, afia- - ‘Jar:
) »

tacién afecta inevitablemente al des-

de, esta «vgnculado a las autorida-

des» unicamente en cuanto conside-

re que el precedente citado es apli-
cable a las circunstancias en cues-
tion.

1. LOS PRECEDENTES COMO . °
CONTRARIOS A LOS PRINCIPIOS
RECTORES DEL COMMON Law

Sobre los precedentes particulares
y por encima de ellos hay ciertos
principios cardinales del Common

.

10

Law, y las decisiones, por muy deli-
beradas que sean, que vayan contra
esos principios poseen, en el mejor
de los casos, una autoridad aparen-
te, y verosimilmente la perderan por
el proceso de «distingos» o por su
expresa derogacion,

1IV. Aplicacién practica, de los
precedentes

La funcién esencial del juez no es:
s0lp encontrar y establecer los fun-
damentales principios técnicos del
Derecho, sino también la adminis-
tracién general de justicia. Asi, cuan-
do no pueda aplicarse.ninguna deci-
slén especifica, €l juez habra de .re-
currir a la justicia natural, la razén,
la moralidad y la utilidad social,
principios todos gque han desempe-
flado un papel importante en el des-
arrollo del Common Law. ’

El'sistema inglés de precedentes se
describe - frecuentemente como «dere-
cho creado por el juez», y esto es
erréneo. La mayoria de las veces el
juez no hace una norma como acto
original de creacién. Dispone de un
material limitado. Sus poderes son -

-muy diferentes a los del legislador

en el sentido exacto de la palabra.
Su funcién es interpretar, no legis-
pero en el proceso de interpre- -

arrollo del Derecho. «Creay el derecho
solamente en’ un “sentido secunda-
rio ‘o .derivado; mpero el efecto for-
mativo de su interpretacion de los

- principios méas esenciales del Dere-

cho es 'de la mayor y mas trascen-
dental importancia. :

El precedente, aunque tiene algu- ,
nos inconvenientesrestringido a
su uso adecuado y entendido como
instrumento de l6gica, ha resultado
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ser uno de los factores mas valiosos -
del razonamiento legal inglés, Aun- -

que €l Common Law estd constante-

mente experimentando transforma-’

ciones, su rigidez inherente es in-
consecuente con la ‘exigencia de
«flexibilidady; - debilidades que, no
obstante, no disminuyen los meéritos
- sustanciales del sistema de preceden-
tes tal como se practica.

CAPITULO V. LA EQUIDAD
I.. Derecho y Justicia

Unicamente cuando las normas de

Derecho se hicieron multiformes a

través de un largo proceso de sinte-

sis se vio que el derecho y la justi-

cia pertenecen a dos esferas dife-
rentes. Por encontrar en la ley hu-
mana una aspiracion hacia la jus-
ticia ideal, los  hombres de la Edad
Media estaban tan profundamente
interesados por el Derecho natural.
En el pasado, los esfuerzos conscien-
tes para encontrar principios de rec-
titud natural han desempefiado un
papel extraordinariamente importan-
te en la evolucién legal. La equidad
ha sido, como la denominé Maine,
una especie de «jurisdiccién residua-
ria o complementariay, sin la cual
el Derecho se habria atrofiado fatal-

mente. Pero ya que la justicia es el-

fin del Derecho, ¢por qué no basta
el Derecho por si mismo? ¢De don-
de, 1a neceésidad de una jurisdiccién
residuaria o supletoria? Esto ha sido
necesario porque las normas legales
son genetralizaciones formuladas y
.¢como -tales son necesariamente in-
completas. La uniformidad absoluta

no puede alcanzarse en la actuacion
de ningtn derecho, y a menos que se
deje .un margen para los casos. ex-
traordinarios, encontraremos que el
summum ius es summa iniuria y que
el proposito esencial del ius se frus-
tra por esta razén. Este margen de
interpretacion discrecional puedé to-
mar la forma de equidad en general
0 de equidad en particular. La pri-
mera es comparativamente facil de
mantener y ‘resulta esencial para

.todo sistema racional de justicia;

la segunda es mas dificil, ya. que no
es siempre posible, ni deseable, re-
lajar una regla necesaria por com-
pasién hacia un individuos desafortu-
nado. En este sentido, 1o que popular-
mente se denomina «injustician es
inevitable en ciertos casos.

IL. La equidad en el Derecho inglés

En el Derecho inglés la equidad
se ha convertido en un sistema téc-
nico diferente del. Common Law;
pero su origen no debe enconfrarse
exclusivamente en la jurisdiccidn del
Chancellor, Por razones histéricas y
da . procedimiento, el principio gene-
ral de la equidad en Inglaterra pasé
del control del ‘Common Law al del
Tribunal del Chancelior, en cuya ju-
risdiccion el principio moral rector
era el de la conciencia. Los Chan-
cellors no eran invariablemente con-
secuentes o conscientes al basar su
jurisdiccién sobre un. principio uni-

forme de este tipo; pero en general

se esforzaron notablemente por ha-
ceérlo asi, y el resultado fue la con-
solidacion - de principios bien recono-
cidos de equidad.
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III. La equidad como fuente
de Derecho

Las partes principales de la equi-
dad se han dividido en- relaciones
fiduciarias, fraude en lugar de false-
dad procesable del Derecho comun
(Common Law), casos accidentales e
imprevistos de. excesiva dureza, ju-
risdiccion tutelar de aquéllos -bajo
responsabilidad permanente o tem-
poral y recursos suplementarios del
Common Law, Estos principios, y sus
muchas subdivisiones, son ahora un
sistema de Derecho separado y casi
enteramente técnico. Pero ng debe
suponerse que la bifurcacion de un
sistema, legal en estas dos ramas es
una necesidad juridica. Es perfecta-
‘mente posible, y de hecho sucede,
‘que los dos principios s reinan en
un cuerpo de Derecho y sean admi-
nistrados por los mismos tribunales.
Pero no seé sigue de esto que la equi-
dad no sea en si misma una fuente
distinta del Derecho. La equidad es
la. fuente de un ingrediente vital del
Derecho, no menos necesario por ser
suplementario. o ‘

CAPITULO VII. LEGISLAQION

I. Lugar de la legisiacién entre las
‘fuentes del Derecho

La legislacién es el instrumento
caracteristico de creacién del Dere-
cho en las sociedades modernas y
expresa la relacién entre el indivi-
duo y el Estado. Representa un pro-
cesg de accion y reaccién entre ini-
ciativas, constitucionalmente organi-
zadas, y fuerzas sociales espontaneas.
Para el eficaz funcionamiento de la
magquinaria del Gobierno debe haber
siempre armonia entre las disposicio-

nes legislativas y la corriente domi-

nante de la opinién publica;

’

II. Formas de legislacion

- Hoy se acostumbra & considerar

ley, de acuerdo con Ja distincién cla-

_sica de .Coke, a la que ha recibido

el consentimiento friple del rey, los
Lores y los Comunes. .Si no cumple
estos requisitos no tiene la autoridad
absoluta de la promulgacién. Pero
el consentimiento triple no puede re-
ferirse a una época anterior a la del
Gobierno parlamentario, basado en
la moderna teoria constitucional. Las
denominadas antiguas leyes se ase-
mejan. a las modernas en que son
documentos de autoridad publica ¥y
de impoertancia gubernamental, pero .
noe son necesariamente promulgacio-
nes legislativas.

Ha sido tema de controversia si
los diferentes nombres que se daban
a la legislacién representaban algu-
nas distinciones substanciales de na-
turaleza y éfecto. La clave estd' én
que en ¢l gobierno de la Inglaterra
medieval no habia ningung doctrina

" consciente de separacién de poderes.

Respecto a las promulgaciones, no
se comenzé ninguna coleccion oficial
hasta comienzos del siglo XIx, cuan-
do la Record Commission publicé las
grandes series de los Estatutos del

-Reino. El material lo obtenian de

muchas fuentes .ademas del statute
rolls. Hoy dia ya existen colecciones
de legislaciones razonablemente ma-

nejables, aunque todavia se estd muy
_léjos de la perfeccién y puede hacer-

se mucho para reducir los estatutos
a una forma mas sistematica.
III. Fuerza de la legislacion

1. DESARROLLO DEL PRINCIPIO
DE LA FUERZA OBLIGATORIA’

La variedad de formas legiSlativas
de la Edad Media produjo incerti-
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dumbre con respecto a la autoridad
obligatoria de los estatutos o preten-
didos estatutos. En la primera parte
del siglo x1v, los jueces solian evadir
las disposiciones de los estatutos y
algunas veces se negaban claramen-
te a aplicarlos. La. doctrinag moderna
es que las promulgaciones parlamen-
“tarias son absolutamente ilimitadas
en alcance y autoridad.

2. LIMITACIONES SUPUESTAS Y REALES
DE LA FUERZA DE LOS ESTATUTOS

Algunas veces se ha supuesto que
existen ciertos limites:

1. Conformidad con la ley de Dios

o con «el sentido y la razén comuny, -

o con la equidad natural.

2. Conformidad con el Derecho
internacional. Pero hay clertas limi-
taciones mas reales que ésta:

1. Los estatutos no pueden orde-
nar lo que resulta imposible realizar.

2. Las leyes penales hechas ex
post facto y los estatutos dirigidos
contra individuos son tan contrarios
a las modernas opiniones que puede
decirse que actualmente son anti-
constitucionales a todos los efectos

practicos. No se suprime, sin embar-

go, la legislacién retroactiva.

- 3. Ninguna ley puede inmortali-
zarsé en si misma prohiblendo su
propia derogacion en el futuro.

4. La opinién publica constituye
el control real y verdadero, aunque
no el legal, sobre la legislacién,

IV. Ambito y vigencia de las leyes
1. PROMULGACION

En el afio 1365 se afirmé judicial-
mente que «todos estin obligados a
conocer lo realizado por el Parla-
mento, aun cuando no se haya pro-

clamado en el pais; tan pronto como
€l Parlamento ha concliido una ma-
teria, la ley presume que toda Der-
song ‘tiene conocimiento de ella, pues
el Parlamento representa a todo el
reino». La norma actual es que, tan
pronto como la ley recibe la sancién
real, y a menos que se .sefiale una
fecha futura pa.ra su enfrada en
vigor: .
1. Los tribunales conoceran inme-
diatamente la ley. '

2. Obligara desde ese momento a
todos los subditos de la reina.

2., DEROGACIéN

Una vez que ha entrado en vigor,
la ley produce sus efectos hasta ser
derogada o, si se trata de una ley
temporal, hasta su expiracion. La
derogacion puede ser expresa o taci-
ta, La deropacién expresa €s razo- -
nada, la derogacion tacita estd re-
gida por el principio leges posterio-
res priores contrarias abrogant.

3. DESUETUDO

Una ley nunca se deroga en dere-
cho inglés -por simple desuetudo;
pero en la practica muchisimos es-
tatutos antiguos, al ser bastante in-
congruentes con las circunstancias
modernas, pueden considérarse como
letra, muerta, aunque nunca han sido
formalmente invalidados.

_V. Principios generales de interpre-

tacién estatutaria

Las leyes han de ser aplicadas por .
los tribunales y su alcance y efecto
son, en gran medida, producto de’la
interpretacién judicial. Lo - primero

‘que hara el jugz serd determinar el
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significado literal o gramatical de las
palabras elegidas por el legislador.
No puede haber reglas invariables

para la interpretacion de las pala-

bras y las frases de un estatuto; las
palabras deben ser consideradas siem-
pre en €l contexto y sometidas las
normas eiusdem * generis. ’

1.. LA RATIO LEGIS

Constituyé una regla de oro de la
interpretacién de toda disposicién
que la mterpret;a.cmn literal tUnica-
mente sirve como medio para la
aclaracién y aplicacién de la finali-
dad general del acta o ratio legis.

VI. Prictica de la. interpretacion
' de estatutos

La ratio legis y la ratio verborum
nunca han aparecido como aliados
naturales en el derecho inglés. Las
recopilacignes inglesas abundan en
ejemplos de las minuciosas investi-
gaciones de la intencién que han te-

* . nido que realizar los jueces para in-

tentar reconciliarlos.
Las criticas de las normas actua-
les de interpretacién de estatutos se
han agrupado en tres formas prin-
cipales: ‘

1. Se ha objeta,do que toda la doc-
tring de la interpretacién literal se
basa en una falacia.

2. Se han dirigido mucha.s criti-
cas contra la norma que excluye las
partes extrinsecas y explicativas de
la interpretacion de los estatutos y,
que, en particular, prohibe el exa-
men de la «historia parlamentaria»
de una ley como medio de descubrir
la intencion del legislador.

3. Otro tipo de critica hace refe-

" rencia a una disposicién general de

las mentes judiciales hacia los tra-
bajos del Parlamento, mis que hacia
cualquier regla’ técnica. de interpre-
tacion.

CAPITULO VII. LEGISLACION
AUTONOMA Y SUBORDINADA -

1. Desarrollo del principio
de delegacién

En los momentos actuales .existe
unga marcada tendencia a delegar los
poderes legislativos del Parlamento
en una.serie de autoridades- subordi-
nadas. La teoria tradicional de la

_constitucién inglesa es que la sobe-
_rania legislativa ‘del Parlamento es

Unica y exclusiva, y que el Imperio
del derecho asegura una administra-
cién de justicia Unica y uniforme
para toda persona y para toda cau-
sa. No puede decirse que esta opi-
nién concuerde. perfectamente con

los hechos y tendencias actuales.

I1. Principales esferas de 1a legis-
‘lacién delegada

1. PODERES DIRECTAMENTE DELEGADOS
" POR FL PARLAMENTO

La presién de los asuntos y el au-
mento.de problemas técnicos ha obli-
gado gl Parlamento a amplias dele-
gaciones de-poderes. Fl resultado ha
sido la aparicién de un conjunto de
organos de gobierno de creciente in-
fluencia. Pueden mencionarse: -

-1. El Consejo Privado, que tiene
poderes parg legislar -por medio-de
Ordenes del Consejo, y que, en reali-
dad, actia como cuerpo sancionador
de las normas realizadas por los de-
partamentos del Gobierno.
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2. Varios «cuerpos legisladoresy,
creados por . diferentes actas, como el

Comité de Normas del Tribunal Su-

premo. :

3. Autoridades locales, que han
adquirido importantes poderes de dar
reglamentaciones de gran variedad
y vigencig en cuestiones cotidianas.

4, El Ejecudtivo, al que el poder de

realizar instrumentos estatutarios se’

le ha conferido por estatuto con cre-
ciente frecuencia y cada vez mas
amplio alcance.

2. ENTIDADES AUTONOMAS

Ademas ivd-e las autoridades espe-
cialmente designada,s por la legisla-

cién, una serie de corporaciones, den- .

tro del Estado, tienen poderes autd-

nomoes para preparar Ssus propias
constituciones internas, y en muchos
casos reglamentos para el publico en
-general. :

III. Relacion entre legislacion so-
berana y subordinada

¢Qué control constitucional se ejer-

. ¢ce sobre la legislacion delegada?
Para resolver esta cuestion, el autor

-considera, en primer lugar, los pode-

res teéricos que, a este respecto, po-

seén - las autoridades 'legislativas y -

judiciales, y en segundo lugar, la
actuacién practica de estas fuerzas
en los tiempos actuales.

1 Coz_vmows CONSTITUCIONALES

La forma actual de legislacién sub-
ordinada’ est4d ampliamente regulada

por la Statutory Instruments Act, de

1946, que pretende hacer las leyes
subordinadas tan accesibles al puibli-
co como los estatutos del Parlamento.

1,1 Publicidad y control
parlamentarios

La salvaguardia de publicidad vie-
ne dada por varios medios constitu-
cionales de control, ejercidos, en teo-
ria, por el Parlamento y por los tri-
bunales. Algunos instrumentos esta--
tutarios se convierten en obligaciones
s6lo después de haber sido aprobados
por el Parlamento o, al menos, no ha-

-ber sido desaprobados,.o haber satis-

fecho ciertas condiciones prelimina-
res establecidas por determinadas
disposiciones.

1,2 Control judicial

El control judicial actua principal-
mente por medio de ultravires, a las
que toda legislacién subordinada esta
sometida prima facie. Se ejerce un
control general disciplinario sobre las

autoridades publicas y casi publicas

por parte de 6rdenes de tribunales,
como el mandamus, el certiorart, la
prohibicién y procesos analogos, como
¢l entredichg y el juicio declaratorio;
por medio de éstos se puede obligar
a las autoridades subordinadas, por
una parte, a cumplir sus deberes es-
tipulados, y por otra, a mantenerse
dentro de sus propios poderes.

2. ACTUACION PRACTICA DE ESTOS
CONTROLES ' )

Hoy es cadg vez mas corriente que
estos controles tiendan a debilitarse,
pues suele hacerse que la actuacion
de la legislacién parlamentaria de-
pends, en cuanto a su comienzo y
validez, de oérdenes dadas por €l eje-
cutivo. Existe una tendencia hacia.
1a," derivaciéon del control parlamen-
tario, disponiendo que, una vez dado

"un instrumento estatutario, tendrs el

mismo efecto que un acta del Parla-
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o
mento. Igualmente, hay una tenden-
cia, a suprimir la jurisdiccion de los
tribunales y a terminar con un con-

veniente control judicial, haciendo

que el Departamento sea juez en sus
propias causas. Asi, las funciones del
ejecutivo van creciendo a costa de
los otros poderes del Estado.

La tendencia hacia la descentrali-
zaciéon del Gobierno es irresistible y
no criticable en si misma, pero para
ello se requiere un fuerte poder re-
gulador del Estado. El legislativo
ejerce un control real demasiado pe-

quefio sobre sus agentes ejecutivos,

tanto en la creacién como en la apli-
cacion del derecho. Igual sucede con
el control judicial. . -

3. EL DERECHO ADMINISTRATIVO
_DE LA INGLATERRA ACTUAL

Como el Gobierno se va haciendo
“cada vez mas complejo, es cierto ‘que
los ‘choques entre el ciudadano y el
administrador aumentaran. No se re-
fieren frecuentemente a cuéstiones
© de principio, sino a cuestiones de
método y actitud, que apenas estan
reguladas por las normas legales.

Recientemente. se propuso por «Jus-~
ticen, la Seccion -Britanica de la Co-

.

misién Internacional de Juristas, el
establecimiento de un comisario par-
lamentario mis o menos equivalente
al Ombudsman de los paises escan-
dinavos y de Nueva Zelanda, para
actuar como uha especie de «sefior
del recurso»; no obstante, el Gobier-
no ha rechazado un tanto brusca-
mente la - propuesta. .

En el Estado moderno es necesaria
una mfluencua, reguladota para man-
tener una delicada y triple relaclon
entre el Estado y sus agentes, por
una parte, y entre el ciudadano y el
Estado, por otra. Estas relaciones se
mantienen mejor por un sistema in-
teligente y explicito de derecho ad-
ministrativo, unico remedio para los

" crecientes males, y-que -no ha sido
- aceptado plenamente por muchos ju-

ristas y funcionarios ejecutivos in-
gleses, en gran parte, por creer equi-
vocadamente que confiere un especial
privilegio y proteccién a la Admi-

_nistracion y va en contra del in-

dividuo, cuando, en realidad, puede
ser 1a mejor proteccién del individuo .
en contra del abuso de los poderes
delegados, ya que dispone el recurso
a. un Aarbitro imparcial en caso de
conflicto.

FEDERICO SANCHEz CANOVAS
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