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			Prefacio


			Este pequeño libro está escrito sobre la base de una serie de disertaciones dadas en el año académico 1984-85 en la Universidad de Cambridge, donde fui profesor de la cátedra Goodhart. Estas ponencias se ofrecieron a estudiantes de postgrado de Derecho, como parte del Master of Law en la Facultad de Derecho. Dado que este libro está hecho sobre la base de disertaciones para estudiantes, no pretende ser un trabajo de investigación exhaustivo. Por otro lado, el hecho que éstas estuvieran  dirigidas a un auditorio que constaba de alumnos de postgrado significó que podría tratar temas de historia jurídica europea de cierta complejidad no discutidos de forma exhaustiva hasta ahora en ningún texto. También significó que podía asumir la existencia de cierto conocimiento de historia jurídica que propiciara la discusión y así no dar sólo un monólogo. Es así que muchos de los temas aquí tocados fueron sugeridos por los estudiantes mediante sus preguntas. Ya que mi auditorio estaba compuesto de personas provenientes tanto del Continente* como de Gran Bretaña y de los Estados Unidos de América, algunas veces tuve que explicar ciertos puntos elementales de la historia del Civil Law a aquellos que habían crecido dentro del Common Law y viceversa. Espero que el lector comprenda lo siguiente: un curso sobre la Historia del Derecho europeo, comprendiendo a Inglaterra así como al Continente, se debe tener en cuenta, por su propia naturaleza, ciertos problemas de comunicación entre los miembros de estas dos grandes familias. Espero que el lector no se sorprenda al descubrir que a veces mencionamos parte del desarrollo legal en los Estados Unidos, pues aunque Inglaterra y Estados Unidos estén separados por un océano, el hecho de que compartan básicamente el mismo sistema legal naturalmente lleva al historiador del Derecho inglés a interesarse en su “transplante” americano.


			Decidí convertir mis disertaciones en un libro debido al interés de muchos de mis colegas de Cambridge, al ejemplo de uno de mis predecesores, John N. Hazard, quien dedicó una copia de sus propias disertaciones Goodhardt, Managing Change in the USRR, al Goodhart Lodge “como estímulo a aquellos amigos que como él se atreverán a producir un volumen”, y finalmente porque sé que el mismo A.L. Goodhart deseó que su cátedra condujera a la publicación de una serie de disertaciones.


			La cátedra Goodhart sobre Ciencia Jurídica fue fundada en la Universidad de Cambridge en honor de Arthur Lehman Goodhart (fallecido en 1978), quien dedicó su vida al estudio del Derecho. Si bien fue un ciudadano estadounidense, llevó a cabo una carrera académica brillante en Inglaterra, donde, luego de estudiar en Cambridge, se convirtió en uno de los principales autores legales y profesores de Derecho de este siglo. Era, entre muchas otras cosas, Proffesor of Jurisprudence en la Universidad de Oxford y, por muchas décadas, editor del Law Quarterly Review.  Espero que no sea demasiado osado expresar mi convencimiento de que él hubiera considerado interesantes y de su agrado las siguientes páginas comparativas, en las que nos movemos libremente entre Estados Unidos, las Islas Británicas y el Continente europeo.


			Tengo una especial deuda de gratitud con Peter Stein, Profesor Regius de Civil Law en la Universidad de Cambridge, quien amablemente se tomó la molestia de leer todo el manuscrito e hizo numerosas sugerencias y observaciones útiles, y también con el Master y los Fellows del Peterhouse, cuya hospitalidad disfruté como visitante en 1984 y 1985. También quisiera agradecer afectuosamente al doctor Daniel Lambrecht por su ayuda en la compilación del índice.


			R.C. VAN CAENEGEM
Cambridge


			


			

				

					*	Nota del Traductor (N. del T.): En adelante, cada vez que se haga referencia al “Continente”, se estará haciendo referencia a los países del continente europeo pertenecientes a la Familia Romano-Germánica.


				


			


		




		

			CAPÍTULO I
EL COMMON LAW ES DIFERENTE: 
DIEZ ILUSTRACIONES


			Si la fascinación es la madre de la ciencia, la fascinación que experimenta el abogado continental cuando se enfrenta al Common Law inglés debe ser uno de los factores más importantes en el estudio científico del Derecho (al que, después de todo, se dedica la cátedra Goodhart). Por tanto, comenzaré con la presentación de diez instituciones que ejemplifican los diferentes enfoques del Derecho inglés y continental y, al mismo tiempo, presentar algunas explicaciones, o al menos consideraciones, históricas al respecto. Muchos otros ejemplos podrían haber sido seleccionados, pero, quizá por la influencia del sistema decimal o debido a la reminiscencia del decálogo, diez pareció ser un número justo y no uno absolutamente fortuito. Tal y como le corresponde a un historiador jurídico, me centraré en el Common Law histórico o clásico, sin dejar de lado, sin embargo, varios cambios recientes que parecen estar reduciendo la brecha entre el Common Law y la “Familia Romano-Germánica”.


			Algunos lectores podrán encontrarse ellos mismos atraídos por esta fascinación: ¿no es acaso natural que cada país tenga sus propias normas? Después de todo, en los Estados Unidos cada estado disfruta e incluso resguarda sus propias leyes, y en algunos casos ¡incluso su propio código de normas! Ante esto, se puede responder que la diferencia, en los sistemas legales, entre Inglaterra y el resto de Europa (incluyendo en gran escala a Escocia) va mucho más allá de las diferencias que existen entre los países continentales y los estados de Norte América: es el enfoque completo del Derecho y  de la forma de pensar jurídicamente, la cual es distinta, y no sólo las leyes específicas sobre el divorcio o la máxima velocidad en las carreteras.


			Nadie se sorprendería al descubrir que la cultura china ha producido un sistema legal diferente, porque es conocido que la civilización china es muy distinta, no sólo en lo que respecta al Derecho, sino también en el ámbito religioso, las ciencias y la moralidad. En este sentido, lo más sorprendente del Derecho inglés es su gran diferencia con el Civil Law, incluso cuando la historia y civilización inglesa comparte, con el resto del Continente, todos sus ingredientes principales en los diversos campos. Así, el lenguaje de Inglaterra es de origen germánico-continental, enriquecido con el francés continental además de algunas adiciones latinas. Su historia religiosa, tanto en su fase protestante como católica, está claramente en sintonía con el desarrollo general de la historia europea, y lo mismo es aplicable a sus instituciones políticas: ni la monarquía, ni el constitucionalismo o parlamentarismo se originaron en Inglaterra, ni tampoco terminaron siendo exclusivos de Inglaterra posteriormente. Es únicamente el sistema legal y judicial el elemento diferente y en éste, sin medias tintas, las diferencias son fundamentales.


			1.1.	La ambigüedad del término “Derecho”


			Para el abogado continental que cruza el Canal, las sorpresas comienzan inmediatamente con la mismísima palabra “law”. Pronto descubre el fastidioso hecho de que esta palabra inglesa puede significar dos cosas muy diferentes: puede ser usada para todo un grupo de normas legales, provengan de la legislación, las sentencias o la doctrina (como en la frase “the law of the land” o “the law says”), para los que él usa los términos das Recht, le droit, il diritto o el derecho. También puede ser usada específicamente para un acto expedido por el legislador (como en la frase “Parliament passed a law”), para lo que el abogado continental usará la palabra Gesetz, loi, legge o ley. Sin embargo, mientras reflexiona sobre esta terminología confusa y concluye orgullosamente que su lenguaje usa dos palabras distintas para estos dos conceptos distintos, para ser justo, el abogado continental tendrá que admitir que la fons et origo* de su propio Derecho, la sabiduría jurídica de los romanos, no estuvo libre de esta misma confusión: en la frase nemo censetur legem ignorare**, el término “lex” claramente significa el Derecho, pero las leges del emperador claramente son las leyes. También tendrá que admitir que las personas provenientes del Continente usan la misma palabra para los derechos objetivos y subjetivos (el Derecho en contraposición a mi derecho), cuando los ingleses usan “law” para uno y “right” para el otro.


			Pero ¿por qué el idioma inglés usa la misma palabra, “law”, para dos nociones distintas, una, la suma total de las normas legales, y la otra, una promulgación en particular?


			En la antigüedad, el idioma inglés usaba palabras distintas para “the law” (en el sentido de le droit o das Recht) y “a law” (une loi, ein Gesetz). Para la primera se usaba la letra æ, muy conocida en diversas lenguas germánicas occidentales, debido a su uso en las antiguas (y originalmente orales)leyes consuetudinarias de los pueblos germánicos1. Sin embargo, el término dejó de ser usado en el siglo XI y fue reemplazado en los manuscritos por la palabra lage. Para este mismo significado también se usó el término riht, como en el contraste entre folcriht y Godes riht, es decir, el Derecho secular y el Derecho eclesiástico. Para “law” entendido como legislación, dom fue ampliamente usado. Estos dos términos, por ejemplo, estuvieron claramente contrastados en las leyes del rey Ine del 688-95 D.C., en el que se distinguen claramente los términos folces æw y domas, esto es el Derecho tradicional de las personas y las promulgaciones legislativas. Así también, en los siglos posteriores encontramos para este caso términos como gerædnes y asetnysse (y también el verbo asettan), este último claramente muy parecido a las palabras alemanas Satzung* y Gesetz**: así, las Provisions of Oxford*** de 1258 fueron llamados isetnesses.


			La confusión comenzó con la introducción del ambiguo término escandinavo lagu, que significaba tanto todas las normas (como en Denalagu o Edwardi laga) como una sola promulgación legislativa. Apareciendo primero en las leyes de Alfred y Guthrum (880-90 D.C.) y de Athelstan (925–936 D.C.), con el tiempo, lagu reemplazó a æ, riht, dom, gerædnes y asetnysse, y se transformó a “law”, la cual entró al uso general con su doble significado actual. De esta manera, los daneses se cobraron una pequeña revancha por las pérdidas territoriales que sufrieron a manos de Inglaterra en la primera mitad del siglo X2. Los lingüistas podrían explicar cómo y por qué esto sucedió: el historiador jurídico sólo puede expresar su asombro ante cómo palabras y términos útiles se dejan de lado con el curso del tiempo3.


			Una consecuencia de esta ambigüedad inglesa es que uno no está siquiera seguro de cómo traducir aquella tan importante expresión: “the rule of law”. Personalmente estaría inclinado a traducirlo como le règne du droit*, pero lo he encontrado traducido como le règne de la Loi**4. Esto resulta bastante sorprendente, ya que, en mi opinión, “the rule of law” se refiere no sólo a la ley promulgada, sino también a las varias normas legales de diversos orígenes sobre los que se basa la protección del individuo por la Corte. Un trabajo francés reciente sobre el rol del Derecho en la democracia estadounidense y francesa a veces traduce “the rule of law” como le règne de la Loi y a veces como la règle de droit, demostrando una vez más la perplejidad causada por el ambiguo término “law”5.


			1.2.	Apelación: un desarrollo reciente


			Tan pronto como el abogado continental se introduce más profundamente en la historia inglesa, se revelan las diferencias de naturaleza más sustanciales. Así, mientras éste lee la historia del procedimiento, descubre que la apelación en el sentido continental (romano y moderno) fue ignorada por el Common Law histórico. El término “apelación” era bastante familiar, pero significaba algo totalmente distinto: una acusación criminal privada que normalmente lleva a un combate judicial. Lo que se entiende por “apelación” hoy en día, es decir, llevar un caso a un juez superior con la esperanza de obtener una sentencia más favorable, era desconocido en los tiempos clásicos; de hecho fue introducido recién en el siglo XIX. Aunque en el presente es parte de la práctica diaria de las cortes inglesas, a veces hay signos que demuestran que la antigua aversión a la apelación no está del todo muerta. Esto es, en gran medida, lo que sentí cuando seguí un debate de la Cámara de los Lores en 1985, en el cual la cláusula 22 de la Prosecution of Offences Bill* (sobre la que ahondaremos después) fue eliminada. Esta cláusula estipulaba un —muy debilitado—   tipo de apelación, al permitir que el Attorney General** se dirigiese a la Corte de Apelaciones para que emitieran una opinión sobre ciertas sentencias (indulgentes) impuestas por la Corte de la Corona. El Common Law histórico sólo conocía dos instituciones que se parecían en algo a lo que es la apelación que conocemos hoy en día. Una era la acusación sobre false judgement contra el tribunal o el jurado correspondiente; y la otra era el escrutinio del expediente de un caso, que tenía como fin descubrir si se había cometido un error durante el proceso (writ of error y writ of certiorari), teniendo en cuenta que ni el principio legal, ni los hechos del caso podían entrar en debate. El objeto del writ of error se puede deducir fácilmente de su nombre, y el del writ of certiorari era originalmente informar a la corte de jerarquía superior sobre el procedimiento realizado en la corte inferior, sin embargo, también terminó siendo usado con el fin de tener archivos de un caso llevado a los tribunales del Rey, antes de que la sentencia sea dictada, un procedimiento comparable al evocatio continental.


			La ausencia de un procedimiento de apelación moderno era característico de todo el Derecho europeo hasta aproximadamente el siglo XIII. Es en ese entonces que el Common Law y el Civil Law comenzaron a diferenciarse; el primero conservó la tradición primitiva y el último comenzó a introducir procedimientos modernos de conformidad con la ciencia romano-canónica (un producto de la Bolonia del siglo XII). No obstante, sería muy simplista atribuir la introducción de la apelación solamente, o siquiera primariamente, al buen ejemplo y la irresistible fascinación intelectual que causaron la Summa de ordine judiciario (c.1196) de Ricardo Anglicus, la Summa libellorum (1213-17) de Bernardo de Dorna y la enciclopedia Speculum judiciale de William Durantis (1272, segunda edición, c. 1287). La introducción de la apelación fue un evento político, ya que implicó la sujeción de las cortes inferiores a la autoridad de las superiores, lo que es finalmente una cuestión de poder político. Los reyes de Francia tuvieron éxito estableciendo el Parlamento de París como corte de apelaciones debido a que la unificación política del reino resultó en la sujeción de los viejos gobernantes regionales —y sus cortes— a la autoridad real; de ahí que fuera normal apelar ante el Parlamento en París en contra de las cortes de primera instancia de las provincias. En Inglaterra no existían tales cortes provinciales de primera instancia: todos los jueces del Common Law pertenecían a las cortes centrales del rey, de forma que el prerrequisito jerárquico para las apelaciones reales no existía. Esto fue lo que hizo que surgieran las notables discrepancias entre el Common Law y Civil Law, mucho más que el hecho de que el Common Law ignorara los productos de los doctores de la Universidad de Bolonia. Para las partes, tanto el sistema francés como el inglés tienen sus ventajas. El hecho de que en uno de ellos los casos se vean solucionados definitivamente en una sola instancia por los jueces superiores competentes en todo el reino puede ser visto como provechoso. Sin embargo, significó una verdadera centralización de los casos de todo el país, lo mismo que causó inconvenientes a las partes y a los testigos. En Francia, que era mucho más grande que Inglaterra, esta situación hubiera resultado un obstáculo insalvable. De ahí que un sistema con cortes locales de primera instancia y la posibilidad de una apelación a los jueces superiores del reino, de ser requerida, se presentó como una solución justa y necesaria. 


			1.3.	El Derecho inglés es una red continua


			Los abogados que gustan de este tipo de estudio del pasado se toparán con otra gran barrera, ésta es la naturaleza continua del desarrollo legal inglés o, en otras palabras, la ausencia de grandes catástrofes como las experimentadas por Francia en el tiempo de la Revolución. Ciertamente, la falta de interrupción en el desarrollo legal inglés puede ser resaltada notablemente en la atmósfera profundamente conservadora del status quo inglés, sobre la cual Alexis de Tocqueville señaló lo siguiente: “Por tanto, no afirmo que todos los miembros de la profesión legal sean siempre los amigos del orden y los oponentes de la innovación, sino que la mayoría de ellos usualmente lo son. En una comunidad en la que los abogados pueden ocupar sin oposición alguna la alta posición social que naturalmente les corresponde, el espíritu general de éstos será eminentemente conservador y anti-democrático”6.


			Historiadores jurídicos famosos como Holdsworth prefirieron interpretar cada fase de la historia, no como una innovación y mucho menos una revolución, sino como “una adaptación más profunda” de las viejas instituciones. Tampoco  es sorprendente que presten escasa atención a fases revolucionarias como el mandato de los puritanos y sus planes innovadores y sensatos sobre la modernización legal. De esta forma, Holdsworth entiende que es ciertamente una pérdida de tiempo estudiar su programa, porque todas sus novedades fueron echadas por la borda con la restauración de la monarquía, mientras que Plucknett considera que sus avances fueron “prematuros” y, por tanto, no merecedores de estudio7. Al respecto, podemos señalar que todo depende del significado que se dé a “prematuro”. Ciertamente, algunas instituciones y reglas desentonaban con los tiempos en que se dieron y encontraron un frente unificado contrario, pero otras eran sólo prematuras debido a los hábitos arraigados y a los intereses establecidos: ¿qué podría objetarse razonablemente a la decisión puritana de introducir el Derecho inglés antes que el francés en las cortes inglesas? No obstante, esta opción fue desechada cuando el Antiguo Régimen volvió en 1660.


			Habiendo hecho estas reservas, no puede negarse que para el observador continental, habituado a pensar en términos de ancien droit y droit nouveau como dos mundos incompatibles, el desarrollo legal inglés parece ser un continuo histórico. No existe ruptura obvia, o un cambio total en la sabiduría legal de siglos pasados, ni una división del Derecho en una era pre- y en otra post-revolucionaria. En el Derecho inglés el presente nunca está completamente desasociado del pasado y sus raíces históricas son fácilmente percibidas. Uno incluso podría decir que no existe distinción real entre el Derecho y la historia del Derecho: la moderna Ley de Traición, por ejemplo, que se basó en el Statute of Treasons* de 1352, se aplicó en el siglo XX. Así, en este aspecto los abogados ingleses son muy parecidos a sus predecesores romanos, quienes, como lo sugiere una autoridad, “citan a otros juristas como autoridades sin darse cuenta de que algunas de las personas que citan vivieron siglos antes que otras”: “las fuentes romanas tratan al Derecho de forma muy poco histórica”, sin indicación alguna de “que el paso del tiempo y las nuevas ideas tienen algún efecto en las actitudes respecto de las normas legales”8. Con algunas excepciones, “los juristas romanos no estaban interesados en la Historia”9. 


			Alguna vez se ha pensado que esta aversión a un quiebre total con el pasado está enraizado en la forma de ser inglesa. En contraposición a esto, sin embargo, uno puede señalar que ninguna reserva de ese tipo evitó que la nación inglesa realizara un quiebre marcado con su pasado religioso en la Reforma. La ruptura entre lo medieval y la Iglesia reformada en Inglaterra es tan profunda como la que existe entre el ancien régime y el mundo post-revolucionario en Francia. 


			La ausencia de un quiebre total en la historia jurídica inglesa a lo largo de los ocho siglos pasados no significa que no han existido períodos de cambio: la historia jurídica inglesa no es una historia de completo estancamiento. En realidad, han existido períodos en los que el cambio fue particularmente marcado, en el reino del rey Eduardo I, por ejemplo, cuando cada año desde 1275 a 1290 se dieron nuevas leyes importantes (si bien es cierto que existía más definición que creación de normas). La legislación de los Tudor fue incluso más considerable y sinceramente innovadora10, y, mientras los puritanos permanecieron en el poder, la mitad del siglo XVII fue testigo de cambios muy interesantes, aunque la Restauración borró la mayoría de estas reformas y planes. El siglo XIX, especialmente en la década posterior a la Reform Act* de 1832, trajo consigo la tarea de modernizar el “antiguo castillo gótico”, aunque en realidad fue el procedimiento y la organización judicial los que se vieron más afectados que el Derecho sustantivo y, como el ejemplo de la legislación comercial lo demuestra, se dio más codificación que innovación en ciertas ramas del Derecho privado.


			No obstante, ninguna de estas legislaciones separó alguna vez el presente del pasado, ni intentaron hacerlo así. El respeto por las antiguas instituciones en ocasiones incluso invalidó consideraciones de lógica pura. Así, cuando  la Judicature Act** de 1873 fue dada, el sentimiento general fue que el rol judicial de la Cámara de los Lores debía ser eliminado, ya que no había lógica alguna en crear una Corte Superior y una Corte de Apelaciones, además de mantener una instancia adicional de apelación sobre ésta. Sin embargo, para sorpresa de todos y en circunstancias que no han sido esclarecidas hasta ahora, cuando la Judicature Act de 1875 fue dada, la Cámara de los Lores se mantuvo como la instancia más alta de apelación, por encima de la Corte de Apelaciones. Su rol tampoco era el de una corte continental de casación, que “rompe” con el juicio de una corte de apelaciones y envía el caso a otro para que juzgue; la Cámara de los Lores da su propia sentencia y ésta es final (aunque hoy en día existe la posibilidad de apelar ante las cortes de las Comunidades europeas). La construcción de estas dos cortes de apelación, una encima de la otra, desafía la lógica desde una apreciación continental (e incluso para muchos ingleses), y sólo puede explicarse en términos de veneración al rol judicial del Parlamento en el curso de muchos años, en otras palabras, como lo sostuvo el juez Holmes, “el espíritu del Derecho no se encuentra en la lógica sino en la experiencia”. Otro ejemplo de esta veneración por el pasado puede encontrarse en el rol —o quizá debamos decir el mandato— del precedente.


			Lo primero que los estudiantes del continente europeo escuchan en su curso de Derecho comparado es que el Common Law tiene se fundamenta en el precedente, sin embargo, pocos son los que se dan cuenta de cuán antiguos son algunos de los precedentes.


			Su edad real es muchas veces revelada sólo mediante una investigación cuidadosa, que bien puede mostrar cómo una sentencia del siglo XIX estaba en realidad fundada en Blackstone, quien sustentó su caso en Coke, quien a su vez lo encontró en Littleton, y así finalmente en Bracton. Este carácter, perpetuo en el tiempo, del Derecho inglés también implica que el desuso de un derecho muy antiguo no necesariamente lleve a su extinción, aunque algunas personas puedan querer convencerse de lo contrario. Una buena ilustración de este punto puede encontrarse en el grave conflicto político que surgió al comienzo del siglo XX, cuando la Cámara de los Lores eliminó repentinamente un presupuesto de los Comunes, aunque no lo había hecho desde hacía 250 años y, a los ojos de muchos, había perdido este derecho por desuso. Todo esto demuestra que lo más seguro era abolir las leyes antiguas expressis verbis, como fue efectivamente realizado con las Repeal Acts* que, por ejemplo, dejaron sólo cuatro de los artículos de la Carta Magna vigentes 11.


			El contraste con el Continente es palpable. En el siglo XVI, Alemania “recibió” el Civil Law, es decir, el Derecho romano antiguo y los comentarios de las escuelas medievales. Ésta fue una decisión importante, ya que significó reemplazar leyes consuetudinarias medievales por “normas eruditas” (el Derecho romano y su hermano gemelo, el erudito Derecho Canonico), lo que llevó a afianzar la unidad política de las “Germanias”, y al mismo tiempo darle al país lo mejor, o al menos el sistema legal más erudito disponible. Incluso más radical fue el efecto de la Revolución Francesa, que no sólo barrió con el ancien droit, sino también con toda la estructura política, destruyendo el ancien régime. La noción misma de un “ancien régime” es desconocida en Inglaterra y a uno sólo le queda especular cuándo fue que su “antiguo mundo” colapsó: ¿fue con la Reforma? ¿O con la Revolución Puritana y la ejecución del rey Carlos I? ¿O con la Revolución Gloriosa? ¿Fue quizá con la Revolución Industrial que barrió con la “antigua Inglaterra”, o con la Primera Guerra Mundial? No puede darse una respuesta clara e indubitable; lo que es cierto es que en Inglaterra, así como en cualquier parte, un mundo antiguo desapareció, pero no es fácil señalar el momento exacto en que sucedió.


			La tabula rasa creada por la Revolución Francesa, incluso en sus primeros años, fue muy radical: no sólo se abolieron el feudalismo, el señorialismo y los títulos, sino que los parlamentos —incluyendo el prestigioso Parlamento de París— fueron enviados de vacaciones forzadas de manera permanente. Las antiguas provincias —muchas de las cuales databan de los principados territoriales de la era post-carolingia— fueron abolidas y también lo fueron las facultades de Derecho y las cortes de antiguo Derecho, incluyendo aquéllas para los señores, y con éstas se “abolieron” mil años de historia rural francesa. Muchos revolucionarios querían desestimar al Derecho en general: todos los conflictos entre los ciudadanos eran el resultado de los malentendidos y no había nada que la conciliación no pudiese arreglar. Sin embargo, en la última década del siglo XVIII muchos códigos vieron la luz del día. Eran textos filosóficos antes que legales y no tuvieron mayor duración. Ellos constituyeron el puente entre los períodos del Derecho del Antiguo Régimen y los grandes Códigos de Napoleón, y por tanto, constituyeron el llamado droit intermédiaire. Los Códigos de Napoleón eran mucho menos radicales que sus precursores y, en realidad, incorporaron bastante del antiguo Derecho romano así como también del Derecho consuetudinario. Sin embargo, por otro lado, eran realmente revolucionarios porque su enfoque del Derecho era nuevo, por lo que el antiguo Derecho que habría de sobrevivir, lo hizo sólo en los casos en los cuales encontró un nicho en el Code Civil o en alguno de los menos conocidos códigos del Emperador de los franceses. 


			Es apropiado reflexionar, por un momento, sobre las consecuencias de lo antes señalado para la historia del Derecho como actividad académica. En Francia, la situación es encantadoramente simple. Se enseña y existen diversos documentos sobre el “Derecho romano”, es decir, el Derecho de la antigüedad que colapsó con la llegada de las naciones germánicas (llamados “los Bárbaros” anteriormente; sin embargo, los europeos más conscientes de la segunda mitad del siglo XX han preferido no usar tan libremente este término peyorativo). Junto al profesor de Derecho romano está el profesor de Historia del Derecho, quien trata el desarrollo jurídico desde los Francos hasta la Revolución. Los otros miembros de la Facultad de Derecho simplemente tratan con “el Derecho”, en otras palabras, los grandes Códigos Napoleónicos y los cambios paulatinos que sufrieron hasta la actualidad. Así, tres períodos pueden verse clara y lógicamente: el Derecho romano hasta la caída del Imperio, la historia del Derecho hasta la caída del ancien régime y “el Derecho”, que se encarga del presente pero incluye además al siglo XIX. Este último no es visto dentro de la Historia jurídica y, por tanto, es dejado de lado: demasiado antiguo para un abogado en ejercicio, pero no lo suficientemente antiguo para un historiador.


			En Alemania el estudio del pasado jurídico es dominado por la “Recepción” del siglo XVI, la cual llevó a que el Derecho romano se convirtiera en el Derecho del país (con el resultado paradójico que hasta este día el Derecho alemán es más romano y menos germánico que el Derecho francés). Nació entonces una escuela de abogados, que naturalmente vio el estudio del Corpus Juris y de los grandes comentadores medievales, como su objetivo. Su mayor y última gloria fueron los Pandectistas del siglo XIX, llamados así por las Pandectas o el Digesto, que fueron por lejos los textos más importantes de entre todos los textos romanos. Para ellos el estudio del Derecho romano no era una actividad histórica, sino una dogmática, ya que se consideraba parte integrante de la ley viva de su tiempo y época. Sin embargo, no todos los abogados de Alemania estuvieron felices con la abolición general de lo medieval, lo que consideraban su patrimonio nacional, y en los siglos XVIII y XIX hubo una vigorosa agitación por la fundación de un verdadero sistema alemán, como un elemento de la tan deseada unificación de la patria de sus ancestros. De ahí que los historiadores jurídicos alemanes del siglo XIX estuvieran divididos en dos campos  —teniendo cada uno una “sección” en la prestigiosa Zeitschrift für Rechtsgeschichte—, los romanistas y los germanistas. Ambos estudiaron el pasado nacional, pero se concentraron en sus dos diferentes (y difícilmente comparables) componentes: el primero, en el Derecho romano tal y como se desarrolló en la Edad Media, fue recibido en Alemania y luego adaptado en los siglos siguientes; el otro, en el Derecho germánico, las costumbres medievales y las cartas municipales de derechos, que fueron vistas como los verdaderos testigos del espíritu jurídico alemán. Germanistas y Romanistas no sólo estuvieron separados por intereses académicos, sino que también estuvieron involucrados en una lucha por el futuro del Derecho. Se esperaba que algún día Alemania fuera unificada y tuviera un solo Código Civil, ¿sería germánico o romano? Cuando este código fue finalmente introducido en el último año del siglo XIX, fue una mezcla de elementos romanos y germanos (siendo los primeros predominantes), y adicionalmente contenía muchos artículos derivados de la Escuela de Derecho natural (particularmente en la “Parte General”). Este Código Civil tomó el lugar de todas las leyes antiguas, de modo que tanto el Derecho germánico y el Derecho romano se convirtieron en el patio de juego exclusivo de los historiadores, pues el estudio del nuevo código era el nuevo objetivo de análisis de los profesores de Derecho, jueces y barristers*.


			La diferencia entre Alemania y Francia es notable: en Francia, los romanistas y los historiadores jurídicos estaban preocupados por períodos diferentes, y en Alemania, los romanistas y germanistas se preocuparon de sistemas legales distintos, aunque coetáneos.


			La situación en Inglaterra es diferente una vez más. Ya que el Common Law es una “red continua y sin alteraciones”, donde todo abogado debe tener en cuenta la existencia de algún precedente o alguna promulgación puede haber sido hecha un gran número de siglos atrás (de hecho, este pasado llega hasta el tiempo de Ricardo I, quien viene a ser el límite de la memoria legal). Esto significa que el jurista que quiera estudiar los méritos de un caso a profundidad va a tener que navegar a través de los siglos y convertirse en un historiador jurídico, o, quizá deberíamos decir, un abogado histórico.


			Sir Edward Coke, quien fue posiblemente el abogado del Common Law más erudito de todos los tiempos, basó sus escritos y comentarios en innumerables textos medievales, la mayoría de ellos rollos de manuscritos, que había leído con  incansable celo. Lo hizo, sin embargo, a fin de encontrar al Derecho tal como era y debía ser aplicado, y lo hizo evidentemente esperando encontrar precedentes que apoyaran sus convicciones legales y políticas. De esta forma, a veces malinterpretó precedentes para apoyar sus casos, como quedó demostrado con varios de los precedentes usados en el caso Dr. Bonham (1610)12. Esto demuestra que fue un abogado con una vasta erudición histórica antes que un historiador: para él, la ley era primero y la historia era tan sólo su herramienta.


			Los famosos Commentaries on the Laws of England* de Blackstone están tan llenos de historia y su autor era tan consciente del pasado que el libro fácilmente podría haber sido llamado “Historia de las leyes de Inglaterra”. Sin embargo, es claro que el objetivo de Blackstone era el de un abogado, es decir, exponer, explicar y exaltar el Derecho inglés como la historia lo produjo originalmente. Los historiadores jurídicos están interesados en el origen y desarrollo de las instituciones como aparecen en los textos de siglos pasados y no en determinar un punto de debate jurídico. Esto no quiere decir que no estén “comprometidos”, puesto que es claro que bien pueden desarrollar un punto de vista político.


			El lector no debe olvidar que los historiadores “neutrales”, que no ofrecen desde el principio un mensaje religioso o político, constituyen un fenómeno reciente, y aún hoy en día están lejos de ser algo generalizado. En la historia universal, historiadores que, como Ranke, quieren narrar “lo que realmente ocurrió” con objetividad científica y sin tomar partido, son parte de una especie reciente. Durante muchos siglos, los estudiosos sirvieron a una dinastía, una iglesia o un partido, algunos cínicamente, otros con verdadera convicción. Esto se aplica a los historiadores jurídicos más antiguos de Inglaterra. 


			John Selden, que publicó la primera historia de este tipo en 1610, tenía un interés universal en el Derecho, siendo tanto comparativista como historiador, pero sus convicciones parlamentaristas y anti-clericales tiñeron su investigación histórica. Sir Matthew Hale, otro jurista erudito del siglo XVII, dejaba un claro mensaje a aquéllos que leían su History of the Common law: se debía sentir orgullo nacional por la soberanía histórica de Inglaterra, y si esto implicaba negar que Guillermo “el Conquistador” fue un conquistador y la conquista, una conquista, no dudaba en hacerlo, y en los términos más enfáticos. Especialmente, parecía estar afectado por la noción de que el acceso al trono de Guillermo I, usualmente llamado el Conquestus Anglie, realmente hubiera sido una conquista, pues “como tal, podría alterar las leyes de este reino, o imponer leyes a las personas por modum conquestus o jure belli”. Por tanto, como algunas personas ignorantes y prejuiciosas albergaban esa idea, el autor anunció que él “la destruiría y descubriría todo este asunto desde el fondo”13. En la primera mitad del siglo XIX encontramos historiadores jurídicos como John Reeves (fallecido en 1829) y George Crabb (fallecido en 1851), quienes escribieron en una vena puramente anticuaria, agrupando sus datos prolijamente en un esquema cronológico simple y citando sus fuentes a cada paso: sus trabajos carecían de visión y estaban vacíos de mérito literario. Es con Maitland, abogado de profesión, pero historiador de vocación, que se inicia una nueva y moderna era para la Historia del Derecho inglés. 


			Maitland estaba plenamente consciente de los progresos de la Historiografía crítica moderna del Continente, tenía una visión amplia y un estilo animado e imaginativo. Al carecer de un interés personal, él sólo quiso describir el pasado con la mayor precisión y comprensión posible14. Ciertamente, fue el fundador de la Historia del Derecho inglés moderno, pero la actividad de historiadores jurídicos a tiempo completo en Inglaterra no cambia el hecho de que el Derecho inglés —y particularmente el Common Law— es una continuidad que data de hace siglos. Ningún texto moderno sobre Derecho inglés se concibe sin capítulos históricos extensos, algunos de los cuales son incluso de naturaleza totalmente histórica15: El Derecho inglés es el producto de la Historia, mucho más que cualquier otro sistema basado en una codificación que corta bruscamente el crecimiento orgánico de los siglos.


			Si Inglaterra no tiene conocimiento de una absoluta división entre abogados e historiadores jurídicos, ignora también la distinción entre romanistas y germanistas, o cualquier otra división ratione materiae. Esto es así porque el Common Law es tan predominante que, otros elementos en la Historia del Derecho inglés, como el Derecho romano y el eclesiástico, vienen a ser fenómenos marginales. El estudio del Derecho romano adquirió real importancia tan sólo en la medida en que se relacionaba con el Common Law. Así, surgió la controversia sobre el papel del Derecho romano en el Treatise on the Laws and Customs of England* de Bracton y la medida de su conocimiento del Civil Law, al igual que la cuestión —en gran medida provocada por Maitland— de si alguna vez en la época del Renacimiento, el Common Law estuvo en peligro, en la época en la que algunas personas pensaban que Inglaterra haría bien en lanzar por la borda su Derecho medieval y bárbaro y adoptar el Corpus Juris, el cual se estaba convirtiendo en “el Common Law” de toda la Europa civilizada. 


			1.4.	La regla de exclusión


			Los abogados que están más interesados en escrudiñar el funcionamiento del razonamiento judicial que en la historia misma, encontrarán otro contraste entre las actitudes inglesa y continental en la sorprendente —al menos para los continentales— regla de exclusión. Puede que no exista otro campo donde la “escabrosa exclusividad” del Common Law —al “despreciar la comunión con el más pulido aprendizaje de los civilistas” (como Sir Frederick Pollock lo manifestó en su discurso inaugural en Oxford en 1883)— sea más sorprendente y extraña. La regla de la exclusión vincula a los jueces con el texto del estatuto y los limita de profundizar en otros textos —tales como los debates parlamentarios e informes de los comités—, con el fin de descubrir la intención del legislador. En el continente, a los estudiantes se les enseña a ir más allá de el texto de la ley si existe alguna duda en cuanto a la interpretación, y consultar los travaux préparatoires y textos similares con el fin de descubrir el verdadero significado del Derecho, es decir, la intención del legislador. Esto es lo que supuestamente el juez inglés no debe hacer, puesto que la creación de un estatuto debe llevarse a cabo siguiendo antiguas técnicas judiciales de interpretación literal de su ipsissima verba y quedarse ahí. Si esto conduce a un resultado que es contrario al que el legislador quiso, es una pena; el legislador debió haber redactado su texto más cuidadosamente. La idea detrás de esta actitud, creación de la judicatura, es que es la mejor garantía contra la incertidumbre legal. El legislador es un monstruo de muchas cabezas y es difícil encontrar las verdaderas intenciones de los cientos de parlamentarios que han votado a favor de un estatuto, pero el texto, según este razonamiento, es incontrovertible y pétreo. ¡La consecuencia lógica de la doctrina de la exclusión es que el legislador es la última persona a quien se debería acudir para poder entender el verdadero significado de la ley! Esto es en efecto lo que Lord Halsbury dijo en 1902: “Al construir un estatuto creo que la peor persona que puede hacerlo es la persona encargada de su elaboración”16. Es interesante especular sobre si el autor de ese pronunciamiento era consciente de cuán opuestas eran las declaraciones contenidas en las “normas escritas comunes” del Continente. Ambas son tan directas como Halsbury, puesto que el Civil Law dice “ejus est interpretari cujus est condere” y el Derecho Canónico dice “unde jus prodit, quoque interpretación procedat”17. Por cierto, estos dos pronunciamientos revelan la venerable antigüedad del enfoque continental en este asunto. Pero, la doctrina inglesa, si bien su severidad clásica es un producto del siglo XIX, puede también reclamar gran antigüedad. Parece que data de los tiempos medievales, cuando los magistrados eran consultados por el legislador en la elaboración de los estatutos. “No gloses el estatuto; lo conocemos mejor que tú, porque este fue nuestro trabajo”, dijo el Consejero Hengham CJ al discutir el Segundo Estatuto de Westminster18.


			Tiempo más tarde, cuando los jueces ya no eran consultados sobre esta redacción, ellos, sin embargo, siguieron considerándose los mejores intérpretes de los estatutos. Así lo hicieron, no obstante, existían reglas estrictas, desarrolladas en su mayoría por las cortes, pero consagradas en estatutos como la Interpretation Act de 197819, cuyo comentarista, F. A. R. Bennion, desarrolló cuidadosamente las críticas a la noción de que el Parlamento puede tener una “intención” e intentó refutarlas20. Desde la década de los setenta en adelante, la doctrina de la exclusión, cuyo apogeo se dio alrededor de la década de 1900, ha sido el centro de ataques, que van en aumento. La última exposición clásica fue dada por Lord Lloyd de Hampstead, quien demostró no concordar con el concepto mismo de la “intención legislativa”. “¿Qué es esto?”, se pregunta, y responde: “la mínima reflexión deja en claro que el legislador no existe (…). Un legislador ciertamente no tiene intención, pues ésta no puede estar en conexión con las palabras que uno o dos elaboraron y que un número considerable rechazó y (…) sobre las cuales la mayoría podría tener ideas y creencias diferentes”21. 


			Cuando la Legislatura pronuncia las palabras de un estatuto, otro autor escribe: “es functus officio”22: los materiales preliminares no tienen relevancia alguna. Que el resultado de esta construcción fuera a veces incompatible con la clara intención del Parlamento, no cambió la convicción de los magistrados23. Al menos no cambió la convicción de algunos, puesto que otros se volvieron críticos de la antigua doctrina, lo que se refleja hoy en la tendencia actual de alejarse de ésta, hacia un enfoque más continental. Sin embargo, nadie se sorprenderá de encontrar a Lord Denning entre esos primeros críticos24, y él no fue precisamente una vox clamans en el desierto, ya que el profesor Friedmann también hablaba de la “colaboración comprensiva” de los tribunales con la legislatura25. El profesor Stein señalaba que los jueces habían llegado a aceptar “que deberían prestar más atención a los objetivos y propósitos de un estatuto en relación con su trasfondo social (…), por ejemplo, pueden revisar los informes de las comisiones sobre los que el estatuto estuvo basado, de forma que puedan descubrir más sobre sus propósitos de lo que emerge del propio texto legal”26.


			Éste fue precisamente el tipo de participación “política” que la regla de exclusión quería evitar27. No sólo llegó el nuevo enfoque de manera espontánea a la Judicatura, sino que la adhesión británica al Tratado de Roma sin duda desempeñó también su parte: la Sección 3° de la European Community Act 1972 y requiere que los tribunales ingleses interpreten las disposiciones de los instrumentos comunitarios de la manera que los tribunales europeos lo hacen, lo que significa que deben buscar el propósito y la intención de los textos pertinentes28. A pesar de todo este “modernismo”, es interesante encontrar, en pronunciamientos recientes, que la antigua exclusión ha sobrevivido en las mentes de algunos jueces importantes, incluso si no es tan patentemente formulado como solía serlo. Me refiero a una declaración de Lord Reid en Black-Clawson Internacional v. Papieruerke Walhof-Aschaffenburg (1975) en la que estableció: “se suele decir que buscamos la intención del Parlamento, pero esto no es exacto; buscamos el significado de las palabras que el Parlamento usó. Estamos buscando no lo que el Parlamento quiso decir, sino el verdadero sentido de lo que dijeron”29.


			1.5.	¿Un lugar sin Constitución?


			El jurista que está interesado en el Derecho público y que ha crecido con la Constitución de su país en la mano, se sorprenderá al descubrir que Gran Bretaña logra ser un Rechtstaat* sin contar con tan fundamental texto. Cuando decimos que Gran Bretaña no tiene Constitución, estamos no sólo diciendo que no tiene Constitución escrita, sino que realmente no tiene Constitución del todo, en el sentido de que no hay disposiciones especiales, leyes fundamentales, que no pueden ser abolidas o cambiadas por el Parlamento como cualquier otra ley, mediante los canales habituales y con la mayoría necesaria para cualquier acto legislativo. 


			La historia, incluso reciente, es testigo de que, por ejemplo, no existe nada ni nadie que pueda detener al Parlamento si este decide suspender un Hábeas Corpus o un juicio con jurado, en cualquier parte del Reino Unido por el tiempo que desee, aunque estas dos instituciones sean a menudo descritas como derechos constitucionales que posee la persona desde el nacimiento. Así pues, no podemos sino coincidir con una autoridad como J. V. Gough que nos dice que “la Ley es fundamental cuando no puede ser alterada o derogada en procedimiento legislativo ordinario. En Gran Bretaña, hoy en día (…) el Parlamento es una legislatura soberana y, por tanto, no existe la noción de una norma fundamental en ese sentido en la Constitución británica moderna”30.


			El europeo continental, habituado a Constituciones escritas, que no pueden ser cambiadas fácilmente, y el ciudadano estadounidense, cuya Constitución es   incluso mucho más difícil de modificar, se sorprenderán al descubrir que Gran Bretaña carece de una Bill of Rights o un catálogo de libertades fuera del alcance omnicomprensivo, y muchas veces omnipotente, del Parlamento en Westminster. Este mismo Parlamento puede, por supuesto, cambiar o derogar todas las costumbres y sus precedentes judiciales, de ahí su omnipotencia, por lo que resulta evidente que la ausencia de una Bill of Rights es consecuencia directa de la soberanía del Parlamento, especialmente de la Cámara de los Comunes. A través de los Tratados Europeos de Derechos humanos, algunos derechos están garantizados en Gran Bretaña como en los otros estados-partes y, por tanto, se encuentran fuera del alcance del Parlamento. Sin embargo, dentro de un contexto legal puramente británico la ausencia de una Bill of Rights es un hecho.


			Esto no tiene nada que ver con el Common Law, ya que los Estados Unidos de América pertenecen predominantemente al mundo del Common Law; ni tiene que ver con los lazos o ideas de la Commonwealth, ya que Canadá cuenta con una Bill of Rights31. Tampoco tiene que ver con la falta de amor a la libertad en Gran Bretaña, ya que es precisamente ahí donde la lucha por la libertad personal y contra los reyes excesivamente poderosos ha sido un verdadero leitmotiv histórico. Es en la historia de las instituciones políticas inglesas que encontramos la explicación sobre esta patente anomalía del mundo occidental actual.


			La teoría de la soberanía parlamentaria, que sostiene que el Parlamento es una legislatura absolutamente soberana, se funda en dos pilares. El primero es que ningún parlamento puede obligar a un futuro parlamento, o ser obligado por uno anterior. No hay leyes que el Parlamento no pueda hacer o deshacer, ni ninguna consideración moral o de derecho natural que pueda prevalecer frente a un estatuto emanado del Westminster. El segundo es que ningún juez puede condenar a una ley y rechazar su aplicación sobre la base de que es incompatible con la Constitución o los principios fundamentales del Common Law, pues ésa sería una usurpación de la función legislativa por la Judicatura. Como es bien sabido, esta doctrina tuvo su clásica expresión en el siglo XIX, en los trabajos de A. V. Dicey32, profesor de la cátedra Vinerian de Derecho de la Universidad de Oxford. Su origen histórico, sin embargo, se puede encontrar un siglo antes. Sir Edward Coke, a comienzos del siglo XVII, todavía sostenía que los estatutos contrarios a la razón y los principios fundamentales del Common Law eran nulos y vacíos. Él tenía miedo de los poderes absolutos, sea que correspondiesen a la Corona o al Parlamento, y quería colocar a ambos “bajo el yugo de la ley”. Por supuesto, estaba consciente del absolutismo monárquico, ya que en los tiempos de la dinastía Tudor, la corona “descubrió que el Parlamento podía ser usado como una máquina revolucionaria de autoridad despótica bajo formas constitucionales”33, pues no olvidemos que ya Francis Bacon había llamado al Parlamento “supremo y absoluto”34.


			No obstante, en el siglo XVIII, Blackstone expresó la creencia generalizada que ninguna consideración podía prevalecer ante los estatutos: éstos tenían que ser obedecidos y aplicados, aun cuando no fuesen razonables. Esto se torna incluso más notable cuando consideramos que expuso su opinión en el mismo momento en que los colonos americanos profesaron su creencia en la teoría de Coke y colocaron al Parlamento por debajo, y no por encima de las leyes fundamentales y las libertades de los ciudadanos. Esto trajo como consecuencia que la joven república recibiera una Constitución escrita y que poco después se aceptara el control de la constitucionalidad de las leyes*. La divergencia entre Gran Bretaña y los Estados Unidos sólo puede entenderse a la luz de la situación política en ese momento. Coke tenía motivos para temer al rey absoluto y a su parlamento, y es comprensible que los estadounidenses no quisieran estar totalmente comprometidos a un parlamento que los gravaba sin concederles representación. No obstante, los terratenientes británicos no tuvieron motivos para temer a las Cámaras de Westminster, constituidas por hombres de su misma clase: los Lores y los representantes elegidos de entre la pequeña nobleza y los prósperos burgueses, quienes no iban a atacar ningún interés básico de propietarios y electores, como ellos mismos.


			Los partidarios de Blackstone se mantuvieron en calma y sin protesta alguna hasta entrado el siglo XX, cuando se dieron dos cambios importantes: la democratización de la Cámara de los Comunes (mediante una franquicia general) y la degradación de la Cámara de los Lores, todavía principalmente hereditaria, hacia un rol secundario en el proceso de toma de decisiones.


			 Una única cámara omnipotente, elegida por las masas, le otorga a la población un sentimiento de inseguridad, y no es sorprendente que hoy en día, voces se alcen —particularmente en círculos conservadores— a favor de una Bill of Rights, la misma que representaría un baluarte impenetrable contra las extravagancias de la cámara de representantes. Pero, mientras que las fuerzas de la izquierda exigen esa Declaración, con tanto fervor como los de la derecha35, surge una gran divergencia con la cuestión de quiénes deben ser los garantes del respeto de la Bill of Rights, ya que a la izquierda no le agrada la idea de que la Judicatura (vista como una fuerza conservadora) sea el árbitro de la constitucionalidad del actuar del Parlamento. El debate sobre estos aspectos está en auge, particularmente desde que Lord Hailsham, vocero principal del Partido Conservador sobre asuntos del Interior, antes de la elección de 1970, escribiera un panfleto notable, New Charter, que llamaba a que se convocara una Asamblea Constitucional y se diera “una nueva Bill of Rights”, por la que, excepto en tiempos de emergencia, el Parlamento limitaría sus derechos para legislar en detrimento de los derechos individuales o regionales. Además, en 1976, él hizo una petición pública para que se dé una Constitución escrita y se establezcan límites a la todopoderosa posición del Parlamento, el que —dijo— se había convertido virtualmente en una dictadura elegida36. Su propuesta tuvo poco apoyo. Algunos abogados argumentan que una Bill of Rights es una imposibilidad legal, puesto que el único límite al poder legal del Parlamento es que “no puede renunciar a su propia soberanía continua”, en otras palabras es “continuar su omnipotencia jurídica”37. Otros argumentan que es superflua, ya que el respeto al Estado de Derecho, impuesto por los jueces, es suficiente garantía contra la tiranía del Parlamento y para la protección de los derechos del ciudadano38. Los políticos, es decir, los parlamentaristas, no se sienten naturalmente inclinados a reducir su propio poder y entregar el control de la ley a la Judicatura, puesto que no puede haber ninguna duda de que una Constitución escrita, acompañada del control de la constitucionalidad de las leyes, inclinará la balanza de poder fuertemente en favor de la Judicatura, de forma que, en palabras de P. S. Atiyah, “los jueces se conviertan en los árbitros absolutos de los poderes del Parlamento”39. Si no fuera por este juego de poder, la noción de una Bill of Rights habría progresado, ya que el soporte teórico de su promulgación es muy fuerte, siendo que, nuevamente en palabras de Atiyah, demuestra la simple idea que existen “ciertos derechos humanos básicos que no deben estar a merced de un gobierno o legislatura, pues no puede asumirse que la gente ha entregado poderes ilimitados y despóticos sólo porque han elegido un parlamento40”.


			No es sólo la amenaza de la posible dictadura de los Comunes la que ha alarmado a ciertos sectores de la opinión pública, sino también el hecho de que el Parlamento se ha convertido en un verdadero legislador, produciendo año tras año una interminable cantidad de nueva legislación. Esto no solía ser así y en particular en el siglo XVIII, cuando Blackstone no parecía estar alarmado por la soberanía parlamentaria, la función legislativa era considerada una actividad marginal del Parlamento, la cual consistía principalmente en leyes caprichosamente elaboradas por sus miembros en materia penal y de cercamientos de tierras. Recientemente, se ha señalado que en el siglo XVIII, el Derecho no era considerado como algo que debía ser creado, simplemente existía, y, por tanto, los estatutos eran meros “ajustes marginales al estado reinante de las cosas”41. Es más, muchas personas todavía sostenían que el Parlamento estaba bajo el yugo de la ley y que la ley no podía ser manipulada42. Estas ideas eran aún ampliamente defendidas un siglo más tarde. Por ejemplo, Lord Melbourne, ministro favorito de la reina Victoria, era de la idea de que legislar era “sólo un deber subsidiario y accidental del Parlamento”43.


			El que una Bill of Rights británica pueda hacerse realidad algún día queda para la especulación y no es preocupación de la Historia. El historiador jurídico, sin embargo, no puede evitar asombrarse ante ciertas similitudes entre este problema británico y el de la Iglesia Católica. Aquí también, en los últimos tiempos, se han alzado voces a favor de la promulgación de una Constitución (incluyendo un capítulo llamado de Christifidelibus et juribus eorum), pero el progreso de esta idea se vio desacelerado, e incluso paralizado, con el comienzo del Concilio Vaticano II. El problema es que nada en la tradición de la Iglesia aboga, o señala, el camino hacia una Bill of Rights44. Así también, en la tradición inglesa muy poco apunta en esa dirección, pero, desde la perspectiva medievalista, debe recordársele al lector que, en el Parlamento de 1369 se asintió y acordó que “la Gran Carta y la Carta del Bosque debían ser respetadas en todos los puntos, y si un estatuto las contradecía no sería respetado”45. Sin embargo, hemos visto como, lamentablemente, varias Repeal Acts dejaron sólo cuatro artículos de la Carta Magna en el Statute Book46.


			No es gran sorpresa el saber que en los días más alterados del siglo XVII se vocearon diversas opiniones sobre la soberanía parlamentaria. A algunos autores les disgustaba la idea de que el Parlamento fuera “culpable de ejercer un poder arbitrario, si sus procedimientos no eran regulados por leyes escritas, sino por salus populi”; otros creían que la idea de un Parlamento limitado por leyes escritas era “tanto destructivo como absurdo”47. Algunos, como John Whitehall en 1679, parecían estar particularmente disgustados con la idea que el Common Law podía estar dominado por el Parlamento, lo que significaba que las propiedades de todos los hombres fueran inciertas, y que tanto el Common Law como la propiedad estuvieran a su merced y se “dejara al más fuerte cargarse con todo”48. ¡Y así sigue el debate hasta el día de hoy!


			1.6.	Las consecuencias del absolutismo parlamentario


			Una consecuencia lógica del absolutismo parlamentario, como ya se indicó brevemente, es la ausencia de un control de constitucionalidad* en Gran Bretaña. En un sentido amplio, por judicial review** se entiende cualquier control realizado por un órgano judicial superior, incluyendo, por ejemplo, el procedimiento de apelación; en el sentido estricto, en que el término se utiliza aquí, judicial review*** significa el control ejercido por tribunales de justicia sobre el carácter constitucional de la legislación, lo que implica el poder de los jueces para anular leyes (o para detener su aplicación) que consideren contrarias a algún artículo de la Constitución. Muchos países occidentales, hoy en día tienen un control constitucional, ejercitado por una Corte Suprema con competencia general, o específicamente por una Tribunal Constitucional, y éste es considerado un distintivo de la democracia. Su ausencia en Gran Bretaña, con sus tan conocidas tradiciones democráticas, merece, por consiguiente, atención especial. Esto es incluso más importante, ya que los Estados Unidos, cuyo sistema jurídico tiene como base principalmente la herencia inglesa, cuenta con el control constitucional, y muchos países europeos, cuyas instituciones políticas llevan una gran influencia británica, también lo practican. Antes de entrar a ver las circunstancias históricas que llevaron a la divergencia entre los Estados Unidos y Gran Bretaña, quizá sea útil señalar que, aunque en un sentido lato el control constitucional puede considerarse parte de la práctica constitucional estadounidense, éste no se encuentra explícitamente previsto en el texto de la Constitución de este país. 


			El control constitucional se estableció por la práctica de los tribunales, para ser más exactos, en el momento en que la Corte Suprema asumió que tenía este poder, en el caso de Marbury v. Madison en 1803, en la época del juez Marshall. Esto no significa que la Corte Suprema de repente usurpó un poder no otorgado por la Constitución: muchos abogados y políticos habían estado debatiendo el problema y había un sentimiento fuerte de que el espíritu de la Constitución colocaba al legislador bajo sus disposiciones. La sentencia de 1803 fue dada y aceptada bajo tal razonamiento49.


			Es interesante virar en este punto hacia otro país que se enfrentó exactamente al mismo problema, no mucho después de Marbury v. Madison: el reino de Bélgica, el cual había adoptado en 1831 una constitución moderna y liberal. Esta norma fundamental no contenía una sola palabra sobre el control constitucional, por lo que en Bélgica también se dejó a criterio de las cortes, y en particular al de la Corte de Casación, decidir si se debía ejercer el control constitucional o no. No mucho después de la promulgación, en 1849, el máximo tribunal de ley decidió que el control constitucional no estaba dentro de su competencia, y que la responsabilidad final de la constitucionalidad de las leyes debía dejarse al legislador. Es interesante reflexionar en la diferencia entre dos países con una constitución liberal reciente, basada en el principio de la separación de poderes. En ambos casos, un precedente creado por el más alto tribunal decidió en qué dirección estos países habrían de ir (y en ambos casos la práctica surgida desde los primeros casos se ha mantenido firme hasta el día de hoy), y aun así en uno de los países el control constitucional fue introducido y en el otro fue rechazado. Especular sobre las razones de esta divergencia no es un pasatiempo vano, ya que puede enseñarnos algo sobre la influencia británica en aquellos tiempos. Ciertamente, creo que las circunstancias históricas, más que los méritos intrínsecos del caso, son responsables por la divergencia belga-estadounidense: había y hay argumentos sólidos a favor y en contra del control constitucional. El argumento a favor es, por supuesto, el considerar que todos los órganos del Estado, sin exceptuar al legislador, deben permanecer bajo el yugo de la ley y deben obedecer a la Constitución, y que la Judicatura está en la mejor posición para decidir si una promulgación en particular es o no contraria a la Constitución, ya que es después de todo un debate jurídico sobre un texto legal. Los argumentos en contra son el riesgo de un involucramiento judicial en las luchas políticas y la idea que los representantes elegidos de la nación están en mejores condiciones para asumir una total responsabilidad por las leyes que dan (si contravienen la Constitución, la reacción normal del electorado debería ser su despido en las próximas elecciones)50. En terminología puramente política, evidentemente la elección entre los dos cursos tiene que ver con el poder: es la cuestión de si los legisladores o los jueces tienen la última palabra en el Estado, y ¡es precisamente en este análisis que encontramos el motivo de la diferencia belga-estadounidense! Ya que, aunque la Constitución belga contiene pocos préstamos literales de la de Gran Bretaña51, estuvo muy inspirada por su espíritu y, como se ha visto, ya en el siglo XVIII ese espíritu favorecía a un parlamento soberano y rechazaba el control constitucional. En los Estados Unidos las cosas no son iguales: aunque algunos artículos de su Constitución sí han sido literalmente tomados de los textos ingleses, su espíritu es uno muy diferente, como lo fue el pensamiento de la época, en el que la joven república creció. Es diferente del de la Gran Bretaña del siglo XVIII, aunque leal a las ideas inglesas del siglo XVII. Ciertamente, al momento de la Guerra de Independencia, Estados Unidos tenía dos concepciones inglesas entre las cuales escoger: la teoría de Blackstone sobre la soberanía del Parlamento o la más antigua teoría de Coke, olvidada en Gran Bretaña pero muy bien recordada en las colonias, que propugnaba que los actos que iban en contra de los principios fundamentales del Common Law eran nulos. Y Ya que la revuelta estadounidense tuvo como base una serie de leyes tributarias agravantes, aprobadas en Westminster, cuyo fin era imponer tributos que colisionaban con los derechos básicos de los súbditos británicos, no es sorprendente que Estados Unidos hubiese optado por el principio de la sujeción parlamentaria a los grandes principios constitucionales y por el control constitucional.


			Como se ha visto, fue en el caso Dr. Bonham que Coke expresó su opinión sobre este asunto de forma muy clara y enérgica. No es sorprendente que la tradicional Judicatura inglesa, aunque adherida generalmente a la opinión de Blackstone, se enfrentara a algunas significativas acciones de retirada durante los siglos XIX y XX. Aceptando, en principio, la supremacía máxima del legislador, la Judicatura pensó en algunas formas peculiares de reducir el impacto de éste en la aplicación diaria de sus normas; por ejemplo, se reservó grandes poderes de interpretación y supuso la afirmación de que el Parlamento nunca atentaría contra el Common Law, a menos que éste último lo manifieste expresamente. El significado de estas restricciones interpretativas no es difícil de adivinar y, para aquéllos que no eran buenos adivinando, Frederick Pollock se encargó de explicarlo claramente cuando dijo que los tribunales tienden a interpretar los estatutos bajo el supuesto de que el legislador es un ignorante que debería mantenerse alejado del Derecho tanto como sea posible, y que en el caso que llegara a interferir con él, era deber de la judicatura limitar el daño a lo estrictamente mínimo52. 


			Las ideas de Coke sobre los principios inalterables del Common Law fueron adaptadas a la idea estadounidense de los principios inalterables de la Constitución, los cuales tomaron el lugar de estos principios fundamentales del Common Law. Así, James Otis, Advocate General* en Massachussetts, no quiso aparecer y hablar a favor de los writs of assistance (órdenes de requisa de las viviendas de supuestos contrabandistas). En 1761, él sustentó que tales writs, incluso cuando fueron autorizados por el Parlamento, eran nulos. Este “espíritu rebelde” de la revolución estadounidense afirmó, invocando a Coke, que un acto tiránico como la Ley del Timbre de 1765, aprobada en Westminster sin representación del pueblo estadounidense, era nula e inconstitucional, es decir, iba en contra de los principios fundamentales (consuetudinarios) del Common Law. Aquí puede evidenciarse el glissando casi imperceptible del Common Law a una Constitución. 


			En este contexto, es interesante revisar las “leyes” que han sido consideradas numerosas veces tan fundamentales como para estar fuera del alcance del legislador de turno, protegiéndose de esta forma al ciudadano frente a las leyes dadas por monarcas poderosos o asambleas populares. La idea de que no todo está en manos del gobernante y que el ciudadano está protegido en lo que respecta a sus derechos fundamentales y a sus ideas acerca de lo que es justo, puede encontrarse en los más variados países y periodos. Sin embargo, la formulación de estos derechos inalienables y principios indestructibles ha demostrado ser una tarea de lo más difícil.


			En los libros de la antigua Grecia podemos encontrar una referencia a las “leyes no escritas”, invocadas por Antígona ante una promulgación inhumana del rey Creón. En la Edad Media el jus divinum estaba por encima de todas las promulgaciones humanas y era el principio universal rector, muy por encima de los estatutos que “eran dados en la mañana y derogados en la tarde”.  En el siglo XVIII el Derecho natural o el Derecho de la razón (Vernunftrecht) fue considerado como la estrella polar de los legisladores de todos los países civilizados, la cual pondría fin a la ridícula realidad que se vivía, en la cual el sólo cruzar una frontera tornaba lo correcto en incorrecto. Todas estas “normas superiores” tuvieron dos defectos fatales. Su contenido nunca fue definido con precisión, ni mucho menos escrito en el lenguaje exacto de un texto legal. Esto no es ninguna maravilla, partiendo del hecho de que la gente diferente tiene ideas diferentes sobre lo que es “natural”. Hugo Grocio pensó que la poliandría contravenía la ley natural, pero que la poligamia no lo hacía. ¿Cuántos de nosotros estaríamos de acuerdo con esta distinción “natural” en estas épocas? El otro defecto era que no existían cortes de justicia nombradas para aplicar estas diversas normas superiores: los abogados medievales aceptaban que incluso el Papa tenía que legislar conforme al Derecho divino, pero ¿quién tenía la autoridad de juzgar las normas que el Papa daba? Sólo en los estados modernos, empezando con el ejemplo americano, se ha solucionado este problema de dos caras, al definir los derechos y principios fundamentales e inalienables en forma de precisos artículos en las constituciones escritas, las mismas que fungen de estrellas polares y les dan a los jueces la tarea de hacerlas respetar. Esto parecería que es la solución a un problema antiquísimo, si bien las cortes no siempre tienen una respuesta simple y directa a cada pregunta. ¡Es así que el Bundesverfassungsgericht tenía que decidir si la legislación que permitía el aborto estaba en conflicto con la constitucionalmente garantizada santidad de la vida!


			1.7.	El desarrollo desordenado del Derecho penal


			A los lectores interesados en el Derecho Penal quizá pueda interesarles echar una mirada al enfoque inglés y al continental. En términos generales, en el Derecho penal inglés hay menos teoría y ninguna codificación. En el Continente, el teórico Allgemeine Teil*  es bastante notorio y contiene, inter alia, la compleja Schuldlehre o doctrina de la culpabilidad, que desciende directamente de los canonistas medievales. Así también, el Continente ha conocido, durante siglos, grandes codificaciones penales que abarcan al Derecho sustantivo o al Derecho adjetivo, o ambos, comenzando con la Constitutio Criminalis Carolina del emperador Carlos V, continuando con el Ordonnance Criminelle de Luis XIV y los Códigos de Derecho penal y Derecho procesal penal de Napoleón. El desarrollo inglés ha sido diferente, puesto que ha carecido del marco conceptual que los profesores crean normalmente, y su historia es principalmente aquélla de una serie de cambios desordenados, en especial de aquéllos que añadían nuevos delitos graves al catálogo vigente y multiplicaban los delitos capitales.




OEBPS/Fonts/Cambria-Bold.TTF




OEBPS/Fonts/Cambria-Italic.TTF


OEBPS/Images/Portada_Canegen_CARA.jpg
Palestra

%Wlws

R.C. VAN CAENEGEM

legtsladores‘






OEBPS/Images/1.jpg
Palestra

“Pxtramuros

CONSEJO EDITORIAL
Owen Fiss
Gustavo Zagrebelsky
Robert Alexy
Manuel Atienza
José Juan Moreso

COORDINADORES DE LA COLECCION
Pedro P. Grandez Castro
Oscar Stimar Albtjar






OEBPS/Fonts/TimesNewRomanPS-ItalicMT.ttf


OEBPS/Fonts/TrajanPro-Regular.otf



OEBPS/Fonts/TimesNewRomanPSMT.ttf


OEBPS/Fonts/TrajanPro-Bold.otf



OEBPS/Fonts/MyriadPro-SemiCn.otf


