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I. Introduccion

Las confrontaciones entre el Derecho Romano y el Derecho
Anglosajén o Common Law son constantes. De hecho, ha llegado a
considerarse como impensable que estos dos sistemas juridicos
puedan llegar a tener algo en comun.

Lo que pretendi en este breve trabajo fue demostrar que tal con-
frontacién no existe o que, por lo menos, no es tan extrema como
se cree.

Basandome principalmente en el libro “El Derecho Romano y el
Derecho Anglosajén™ del Dr. Juan Carles Ghirardi, sinteticé su

! Juan Carlos Ghirardi, El Derecho Romano y el Derecho Anglosajon,
Explanatio, Cérdoba, 1994.
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teoria de manera tal que el presente trabajo pudiera ser entendi-
do con facilidad por los estudiantes del primer afio de la carrera
de Derecho. Al mismo tiempo, intenté trazar un paralelismo entre
algunos caracteres del Derecho Anglosajon y del Derecho Romano,
de forma que sirviera como sustento a la tesis que expongo.

Para poder desarrollar el presente tema, tuve que hacer una
introduccién que contuviera algunos de los rasgos globales del com-
mon law, dado que éstos son poco conocidos por la generalidad de
los estudiantes de derecho (incluso en cursos superiores).

II. Una aproximacién al “Common Law”
A. Definiciones

Para empezar a tratar este tema, del cual se tienen tan pocas
referencias, es mejor hacerlo a través de definiciones que los auto-
res han dado:

El Dr. Arturo Orgaz, antiguo profesor de la Universidad Nacio-
nal de Cérdoba, define al common law de dos maneras breves,
pero que definitivamente incompletas, y nos dice: “Literalmente,
significa ley o Derecho Comin.” “Nombre que se da generalmente
al derecho consuetudinario inglés™.

Manuel Ossorio lo define como un sistema juridico, contrapo-
niéndolo con otros sistemas juridicos, asi el common law es el “siste-
ma juridico de los paises que han recogido las bases de su Derecho
del inglés, en contraposicién a otros sistemas juridicos, particular-
mente los de origen romano™. También lo define por su origen y
dice que es el “derecho elaborado jurisprudencialmente en esos
paises, en contraposicién al de origen legislativo™.

En una definicion méas concreta, Ossorio lo caracteriza como “el
conjunto de normas elaboradas por los tribunales de Derecho és-
tricto, en contraposicion a las derivadas de la jurisprudencia de los

? Arturo Orgaz, Diccionario de Derecho y Ciencias Sociales, Assandri, 3* ed.,
Cérdoba, 1961,

% Arturo Orgaz, op. cit.

* Manuel Ossorio, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales,
Heliasta, 24" ed., Bs. As., 1997.

® Manuel Ossorio, op. cit.
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tribunales de la equity, que originalmente decidian en funcién de la
equidad, para desarrollar luego su propia linea de precedentes™.

Otro concepto del common law es el que dan los Dres. Mouchet
y Zorraquin Becu, definiéndolo como el “derecho judicial fundado
en buena parte en la costumbre, y como espiritu corrector la
equity™.

Abelardo Torré, explica los distintos sentidos de la frase com-
mon law, y la analiza desde cuatro épticas diferentes: “Sentido
Amplisimo: designando pues a la clase de sistema juridico predo-
minantemente jurisprudencial. Sentido Amplio: designa toda ju-
risprudencia de dicha clase de sistema. Sentido Restringido: hace
referencia a una sola de las dos ramas jurisprudenciales del dere-
cho angloestadounidenses y Sentido Originario: para designar a
una parte del antiguo derecho inglés™.

Haciendo un osado intento por definir al common law de mane-
ra tal que cubra con el sentido de este trabajo, prefiero concep-
tuarlo como el sistema juridico jurisprudencial y de derecho co-
mun de los paises anglosajones fumdadn en las costumbres de los
paises en que se aplica.

Sistema Juridico: porque es todo el derecho anglonorteame-
ricano (incluyendo la equity).

Jurisprudencial: porque esta constituido sobre casos judicia-
les precedentes.

De Derecho Comin: porque también incluye normas que es-
tan escritas, es decir de origen legislativo.

De los paises anglosajones: porque no sé6lo se aplica en In-
glaterra y los Estados Unidos de Norteamérica, sino que es el sis-
tema utilizado por muchos paises otrora conquistados por el Im-
perio Britanico,

Fundado en las Costumbres de los paises en que se apli-
ca: porque los jueces no sélo tienen en cuenta los casos preceden-
tes al momento de fallar, sino que también consideran cuéles son
los usos y costumbres del lugar (asi es como cada pais tiene sus
propios precedentes).

® Manuel Ossorio, op. cit.

7 Carlos Mouchet y Ricardo Zorraquin Bect, Introduccion al Derecho, Perrot,
11* ed., Bs. As., 1987.

8 Abelardo Torré, Introduccién al Derecho, Perrot, 11* ed., Bs. As., 1997.
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B. ;Céomo opera el common law? El Stare Decisis

Fundamentalmente, dentro de este sistema juridico existe un
principio rector llamado “stare decisis”. Este principio actia de
manera tal que “los jueces deben resolver los casos que se encuen-
tran pendientes de sentencia ateniéndose a lo resuelto por sen-
tencias precedentes dictadas en casos similares, por jueces de la
misma jurisdiccién, de igual o superior jerarquia™.

(Qué quiere decir esto? Cuando el juez tiene ante sus ojos un

conflicto sobre el cual ha de resulve"‘:‘dgl;l_e hacerlo teniendo en
cuenta la solucién que previamente otro juez o tribunal, de igual o
superior jerarquia, haya dado a un conflicto similar.

iCuéndo se puede decir que un conflicto es “similar” a otro?
Este es uno de los puntos més discutidos del analisis de la operatoria
del common law, ya que nunca dos casos van a ser exactamente
iguales. Para determinar la similitud entre un conflicto y otro han
de tenerse en cuenta tres pardmetros:

- Similitud de sujetos: ello implica que las partes del caso
actualmente analizado deben estar en una situacién parecida a la
que estaban las partes de conflicto precedente al momento de pro-
ducirse el hecho (motivo de la disputa).

- Similitud de objetos: el objeto de la causa sobre la que el
juez tiene que resolver debe ser de una entidad semejante a la del
caso precedente.

- Similitud de causa: el motivo de la controversia presente-
mente estudiada tiene que ser anédlogo al de la sentencia previa.

Quiero dejar en claro que la sentencia precedente a la cual tie-
ne que atenerse el juez debe haber sido dictada por otro juez de
igual o superior grado, de manera tal que se respete la jerarquia
judicial. Y que dicho juez o tribunal debe actuar sobre la misma
jurisdiccién. Lo que implica que un juez no esta obligado a acatar
como precedente una sentencia de un tribunal de otra jurisdic-
ci6on, aunque éste sea de superior grado.

;Hay algtn otro elemento que el juez tenga en cuenta? Si, an-
tes de aplicar directamente el caso precedente, el juez tiene que

ponderarlo, primero para ver si tal sentencia no es deliberada-

mente injusta o irracional, y en segundo lugar para ver si la aplica-

? Julio Cueto Rua, “El Common Law, Stare Decisis”, LL, 84-910.

iy
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cién de tal sentencia en la actualidad no resultaria injusta. Esto
altimo significa que, por mas que se dé la triple similitud, si la
sentencia anterior resulta obsoleta en virtud de la nueva realidad
social, el juez no esta obligado a receptarla en su fallo, porque de
esta manera dejaria de ser un fallo justo.

En conclusién, el principio fundamental del common law, lla-
mado stare decisis, implica que: “los jueces de una jurisdiccién
determinada se encuentran obligados a resolver los casos que se
encuentran pendientes de sentencia, mediante la aplicacién de las
normas generales que pueden ser explicitadas de las sentencias
dictadas en el pasado por jueces de la misma jurisdiccién, de la
misma o superior jerarquia, en casos que ofrecen cierta similitud o
analogia bésica, salvo que: a) las sentencias del pasado traduzcan
una grosera injusticia o sean irracionales; b) se haya operado una
alteracién sustancial de la situacién social™".

II1. Common Law y Derecho Romano : jDos sistemas
antagénicos?

A. El Derecho Romano: Concepto

La definicién méas amplia de derecho romano es: “derecho ro-
mano es el conjunto de normas y principios que rigieron la conduc-
ta del pueblo romano desde la fundacién de Roma (afo 753 a.C.)
hasta la muerte del emperador Justiniano (afio 565 d. C.)™.

También se suele conceptuar al derecho romano, confundién-
dolo con la “cristalizacién postclasica que significé la compilacién
justinianea™?. Pero la realidad es que el derecho romano ha tenido
un vastisimo desarrollo, cuya finalizacién fue el Corpus Iuris Civilis
de Justiniano.

10 Julio Cueto Ria, “El Common Law, Stare Decisis”, op. cit.

11 Juan Carlos Ghirardi, Derecho Romano I, Ediciones Eudecor, 3° ed., Cor-
doba, 1997.

12 Jyan Carlos Ghirardi, El Derecho Romano y el Derecho Anglosajon, op. cit.
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B. El Derecho Honorario: Parte del Derecho Romano

El derecho honorario es “el que introdujeron los pretores a fin
de ayudar, suplir o corregir el (derecho) civil, por causa de utilidad
publica™?,

(Quiénes fueron los pretores? La Pretura es una magistratura
creada por las leyes Sextias y Licinias en el afio 367 a. C. El pretor
era el encargado de la administracién de justicia en la Republica
Romana, tenia el ius edicendi, es decir, la facultad de dictar edic-
tos, los cuales dieron origen al derecho honorario.

¢Qué eran los edictos? Cada pretor, al comenzar sus funciones
como tal, dictaba su “edicto anual o edicto perpetuo” en el que
recogian aquellas soluciones que consideraban mas logradas de los
edictos anteriores y al que agregaban nuevos principios no crea-
dos hasta el momento, los cuales se irian desarrollando en los edictos
posteriores o serian abandonados definitivamente. De esta mane-
ra, el pretor fue corrigiendo las injusticias y llenando las insufi-
ciencias del derecho civil o quiritario (tan rigido y estatico) dotan-
do al derecho romano de dinamismo e incluyendo.dentro de éste
principios provenientes del derecho de gentes y de la equidad.

Cada edicto estaba compuesto por tres partes:

- el Edicto Traslaticio: en el que el pretor receptaba las solu-
ciones y normas tomadas de edictos anteriores.

- el Edicto Nuevo: el que contenia aquellas disposiciones crea-
das por el pretor y que eran consagradas por primera vez.

- el Edicto Repentino: que era un edicto especial que se in-
cluia en el edicto perpetuo en caso de que durante el mandato del
pretor, éste hubiera tenido que resolver un caso cuya solucién no
estuviera contemplada en el edicto vigente.

C. El Derecho Romano: vision integral

Como lo dije arriba, el derecho romano es todo el derecho que
rigi6 a Roma desde su fundacién hasta la muerte del emperador
Justiniano, y no, como algunos lo identifican, el cuerpo sistemati-
zado de normas recopiladas durante la ultima etapa de la vida de

13 Juan Carlos Ghirardi, Derecho Romano I, op. cit.
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Roma. El derecho honorario forma parte del derecho romano, jun-
to con el derecho quiritario (o civil) y la compilacién justinianea.

IV. Derecho Romano: jfuente de dos sistemas juridicos?
A. ;Derecho Romano o Derecho Europeo Continental?

Histéricamente, el derecho romano es la base del derecho de
los paises del continente europeo (Italia, Espafia, Francia, Alema-
nia, etc.) y, a través de ellos, es también la base del derecho de los
paises latinoamericanos. En cambio, Inglaterra y los paises con-
quistados por ella, tienen como sistema juridico al common law.

Lo que en realidad se quiere enfrentar cuando se oponen el
derecho romano y el common law, son dos sistemas juridicos: uno
de base legislativa (en el que las normas emanan de un érgano
cuya funcién es dictar las reglas que dirijan hacia el Bien Comun
de la sociedad), propio del derecho continental europeo; y otro de
base judicial (en el que las normas surgen de las sentencias de
los jueces), propio de los paises anglosajones. s

Generalmente se ha dicho que el derecho romano y el common
law, cada uno por su lado, son os dos sistemas juridicos predomi-
nantes en occidente. s

Esto ;jquiere decir que el derecho romano y el common law son
sistemas opuestos? ;No “hariamos mejor al sustituir a este altimo
por el derecho europeo continental, y decir que ambos tienen fun-
damentos romanistas™*?

Para responder a esta Gltima pregunta no voy a extenderme en
explicar por qué el derecho romano es fuente del derecho europeo
continental. M4s bien, voy a intentar explicar, a grandes rasgos,
cuales son los caracteres del common law que llevarian a confir-
mar esta teoria.

14 Juan Carlos Ghirardi, El Derecho Romano y el Derecho Anglosajén, op. cit.
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B. Rasgos semejantes
1. La sentencia precedente

Como fue explicado anteriormente, en el common law, el juez,
para fallar en un caso, tiene en cuenta la sentencia anterior de
otro juez o tribunal de igual o superior jerarquia, respecto de un
conflicto similar al que se le presenta. Es decir, que el juez debe
fallar dando la misma solucién que diera el juez anterior siempre
que los casos sean similares. Pero jqué pasa si el caso presenta
variaciones? En este supuesto, y siempre y cuando las variaciones
no sean sustanciales, el juez ha de atenerse al fallo anterior en
todo lo que le parece justo y en aquello que no, puede decidir se-
gun su propio criterio. Constituyendo esta sentencia un preceden-
te que contempla las nuevas circunstancias y que servira para las
préximas. Asf, los jueces, en el common law, van desarrollando los

———— e

principios normativos de las sentencias precedentes las que deben

T

acatar, adapténdolas a los casos que se les van presentando.

{Qué hacian los pretores en Roma? En su edicto, los pretores,
receptaban aquellas soluciones dadas por sus antecesores en el
cargo que les parecian utiles, desechando aquellas que no lo eran,
o adapténdolas, a través del edicto nuevo. Y las soluciones a los
casos (o a las nuevas circunstancias en casos ya resueltos) que se
iban presentando a lo largo del mandato, se iban incluyendo den-
tro del edicto perpetuo (en el edicto repentino), y luego serian
trasladadas (o no) al edicto del pretor siguiente.

Creo que seria necio no reconocer el paralelismo que hay entre
la labor de los pretores en el derecho honorario y el trabajo que
hacen los jueces del common law, respetando el hecho de que este
altimo tuvo una evolucién de siglos, mientras que el derecho
pretorio fue reemplazado, con el tiempo, por la codificacién y la

cristalizaciéon de las normas juridicas.

2. La equity

Al principio la equity era un sistema juridico supletorio al
common law, es decir que constituia un sistema juridico separado
de éste. En la evolucién histérica del derecho inglés, la equity na-
cié por “la necesidad de tutelar situaciones juridicas nuevas no

contempladas por el derecho comin; o suministrar a supuestos,
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originalmente abarcados por éste, soluciones nuevas y mas equita-
tivas™®,

Actualmente, la equity esta incluida dentro del common law,
formando parte de éste. Y su funci6én es suplirlo en donde hay
lagunas, o en donde el common law no puede resolver, o en donde
lo hace defectuosamente, siempre teniendo presente cada caso en
particular. | e abnein

Yendo al derecho romano: jquiénes introdujeron la equidad en
el derecho civil? Fueron los pretores.

Con la pretura, se rompe la rigidez del derecho quiritario: dada
su facultad para administrar justicia, los pretores, no aplicaron la
letra de la ley civil, sino que lo hicieron buscando una solucién mas
justa teniendo en miras a la equidad. Asi rompieron el molde de Ia
antigua ley, y permitieron que costumbres e instituciones del de-
recho de gentes se introdujeran en el derecho romano para actua-
lizarlo. Y, contemplando la realidad romana, buscaron soluciones
acordes a los casos concretos que se les presentaban.

Otra vez, encontramos un paralelismo entre el common law y

el derecho romano.

3. La costumbre

Por tltimo, entre los muchos caracteres del common law en-
contramos la costumbre como su fuente directa.

De hecho, para los doctrinarios tradicionalistas del common
law (Blackstone y sus discipulos!®), éste es “la costumbre, es decir,
el hecho social de un modo reiterado de actuar” y no un conjunto de
sentencias judiciales dictadas en una jurisdiccién determinada®.

Lo que significa que para la teoria tradicional, lo que recogen
los jueces en sus sentencias son las costumbres del lugar de su
jurisdiccién (por eso es que las sentencias de otros jueces o tribu-
nales de otras jurisdicciones no son de obligatorio acatamiento), y
estas costumbres, al estar asentadas en las sentencias, se van trans-
formando en normas generales a las que deben someterse las senten-

cias de los jueces posteriores. Pero si las costumbres de un lugar

15 Juan Carlos Ghirardi, El Derecho Romano y el Derecho Anglosajon, op. cit.
18 Mencionados por Julio Cueto Ria en “El Common Law. La tesis tradicio-
nal”, LL, 84-765.

17 Julio Cueto Rua, El Common Law. La tesis tradicional, op. cit.
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cambian, con el tiempo, este cambio debe verse reflejado en apli-
cacion de las sentencias precedentes adaptadas por el juez al mo-
mento actual.

Con el nacimiento del derecho honorario, los pretores pondera-
ron el derecho civil con las costumbres de la época en que vivieron,
actualizando asi las normas que regian a los romanos. Y mante-
niendo “vivo” y dinamico al derecho. Con el cambio de los usos y
costumbres, los pretores posteriores cambiaban las soluciones de
los que los habian precedido para mantener la justicia en los casos
en los que debian resolver.

Es decir, que tanto pretores, como jueces de derecho anglo-
sajon tienen en comun ir adaptando el derecho con el surgir de
nuevos usos y costumbres. Aunque en el common law la influencia
de la costumbre es mucho mayor de lo que fue en el derecho
pretoriano.

C. Derecho Continental Europeo y Common Law:
su base en el Derecho Romano

Por todo lo expuesto en el punto anterior, podria afirmarse con
certeza que el common law, tiene grandes semejanzas con el dere-

_~cho honorario o pretoriano, que forma parte del derecho romano.

Y, siendo que Inglaterra fue dominada por los romanos durante
més de cuatro siglos, ;no es acaso més que probable que algunos
rasgos de su derecho tengan fuente romanista?

Asi, tanto el derecho continental europeo (cuya base esta sobre
todo en la ultima etapa del derecho romano) como el derecho an-
glosajén tendrian como fuente comin al derecho romano.

V. Conclusion

En todo este trabajo pretendi demostrar que el Derecho Roma-
no y el Derecho Anglosajon o Common Law no son dos sistemas
juridicos opuestos. Y que lo que hay que contraponer es el siste-
ma juridico del Derecho Continental Europeo (y Latinoamericano)
con el sistema juridico del Common Law.

Mas alla de ello, de todo lo que lei e investigué, quiero terminar
planteando dos interrogantes: en primer lugar, ;de qué manera se
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pueden acercar estos dos sistemas juridicos para llegar a una 6pti-
ma solucién de los conflictos juridicos? Y en segundo lugar ;por
qué no intentar encontrar qué instituciones de aquel sistema pue-
den servir para mejorar el que nosotros tenemos en vigencia?
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