EN TORNO A UN LIBRO SOBRE EL DERECHO NORTE-
AMERICANO

La traduccién al castellano del libro de André y Suzanne Tunc Le Droit
des Etals Unis d’'Amerique., Sources et technigue (1) suple la ausencia
en nuestra bibllogralia sobre derecho anglosalén (2) de un estudio general
sobre el derecho norteamericano. Ha merecido e elogio unanime de 1a
critica en Burops y América, habiendo sido galardonada por 18 Academie
des Sciences Morales et Politiques de Paris y por 19. American Association
jor the Comparative Study of Law.

Como sefiala el profesor Kurt H. Nadelmann en su prélogo & la edi-
clén mejicana, este trabajo remgdia 1a necesidad de poner al alcance de
los juristas continentales una guia para la exploracion de la ferra incognita

{1) Andeé Toene y Suzabne TUNC: El Derecho de Jos Estador Unidos de América. Ins.
tiluciones judiciales, fuentes y técricas. Institudo de Derecho Comparado de la Universi-
dad Nacional Auténoma de México. Imprenta Universitaria, México, D. F., 1967.

Como se deaprende de Ia comparacién de los sublitidos del original y de la fraduccide,
a sta se ha adadido un estudio del Poder judicial, que figura en eYf segundo tomo de la
obra de dichos autores: Le Systéme Constitutionel des Etats-Unis J’Amerique, 1 Histowre
Constitutionelle, 1I Le Systéme Actuel, En otros lugares, el onginal ha sido parcisimente
modificado.

(2) Damos, a conbinuacién, una lista Je algunas de las més interesantes poblicaciones
en lengua espaihola sobre el tema del Derecho ang¥osajon:

Edward Jexks: EI Derecho Inglés, trad. por José Paniagua Porras, Madrid, Bd. Reus,
1830.

Arthur Ctrrt: Manual de Derecho Mercantil Inglés, irad. por Jos¢ Marfa Ruiz Salas,
Madrid, Ed. Reus, 1031,

Ronald RUBINSTRIN : Iniciacion a! Derecho Inglés, trad. por Enrique Jardi. Barcelona,
Ed.. Bosch, 1956. El tétulo original de esta obra es John Citizen and the Law, Londres,
Pebcaa Books, s. d.

Gustav RADBRUCH : EL L’npintu del Derecko Inglés, trad. por Ferpando Vela, Ed. Reviste
de Oocidente, Madrid, 1967.

Pené Pirip: Tratodo del Derecho Ciril Comparodo, Bd. Revista de Derecho Privado,
Madnd, 1953, trad. por Javier Osset: prologo de A, Herpdndez Gil.

José PUIG BRUYAC: La Jurisprudencin como fucnte del Derecho, Interpretacion creadora
y ardbitrio judicdel, Ed. Bosch, Barcelona, 5. d.

José PUIG BRUTAU: Estudion de Derccho comparado, Ed. Ariel, Barcelona, 191,

Jerome FRaNK: La influencia del Derecho Europeo C(ontinentul en el «UCommon Laws.
Algumas reflexiones sobre el Derecho «comparados y econtrastados, traduccion § comentario
de Jos¢ Puig Brutan, Barceiona, Ed. Bosch, 1967.

L J. LoavixgEe: Una introduccién a la légica juridica, traduccidn y prologo por Jowé
Puig Brutau, Barcelona, Ed. Boech, 1954,

Ro3acoe PouNp: El espiritu del «Common Law», trad. por José Puig Brutau. Ed. Bosch,
Barcelona, s, d.

Instituto Argentino de Filosofia Juridica y Social: El actual pensamiento juridico mor-
teamericaro, Buenos Aires, 1%2. Be trata de wun librosimposium en el que se refinen tra
bajos de Cairns, Hall, Cowan, Pekelis, Frank, Patterson, Chroust, Kelsen y otros.

Antonjo QUINTANO RIPOLLES : Bl actwal pensamieato juridico norteamericano, R. G. L. J.,
1962, phgs. 37 y digs. )

Felipe Da B0LA CaKIZsRES : Imiciacion al Derecho compaado con un prefacio de R. David.
Institato de Derecho Comparado del C. S. I. C. Barcelona, 194
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del derecho estadounidense. «Tenemos ys aqui—dice—una introduccién ba
sica y comprensiva, que rebasa el calificativo de elemental».

La actual indiscutida preponderancia politica de los Estados Unidos
presta al conocimiento de su derecho un alto Interés préctico. Peéro aun es
mayor, si cabe, su importancia tedrica, porque como este libro muesira
cumplidamente, el derecho de los Estados Unidos ocupe una singular po-
siclén intermedia en la biperticiéon clésica de la cultura juridica de la
civilizazclén occidental, case law—dereche codificado.

La observacién del paralelismo existente enire el derecho romano y el
derecho anglosajén (3) ha producido inestimabies frulos clentificos, sin
que se haysn agotado las posibilidades implicitas en semejante actitud.

Nos parece que la relacién actualmente existente entre el derecho nor-
teamericano y el derecho inglés es semejante a la que existié entre los
derechos continentales antes de su codificacion y el derecho romano. Mu-
iabtis mutandis, el trasplante y adopcion del common law inglés en Norte-
américa, equivale g la recepcion del derecho romano en los paises de Eu-
rops continental. Fl Restatement of the Law cump'e una misién aniloga
a la del Digesto y demés fuentes clasicas con todas sus reelaboraciones
posterisres; uno y otras son sistematizaciones de los prudentes operadas
sobre las soluciones de la casuistica judicial.

El derecho romano y el commcn law constituyen el fondo sobre el que
se proyectan, respectivamente, el Derecho Real de los paises continentales
y el derecho legisiado de los Estados Unidos. El mismo Sentido politico de
afirmacién nacionsl late en unc y otro.

Una misién analoga & Iz desempefiads en nuestra ares juridica como
precedentes de la codificacion por las grandes leyes orgdnicas u ordenan-
zas, cumplen en los Estados Unidos sus leyes uniformes; unas y otras se
redactan con la misma técnica de codificaciéon parcial. Para que el para-
lelo ses ain mas exacto, todo hace suponer gque también en Estados Uni-
dos como entre nosotros el Codigo de Comercio serd el heraldo de l1a co-
diticacién civil.

El tono apresurado y conjetural de estas afirmaciones no puede des-
virtuar el hecho indiscutible de que el derecho estadounidense va aban-
donando la técnica de case law y adoptando paulatinamente la de derecho
legislado. Sobre las vicisitudes de este transito ilustra sabiamente el va-
jioso libro de André y Suzanne Tunc,

La versién espafiola de Javier Elola Fernindez es buena en conjunto,
pero no exenta del defecto de emplear vocablos de més que dudosa ortodo-
xia, tales como vecinaje, expeditar, profesionistas, sondajes, elc. También
es de .amentar la escasez y desacierto selectivo de la bibliografia en lengua
espafiols, que defrauda las esperanzas que al lector sugiere la expresion de
agradecimiento de los autores al traductor por haber adicionado su qbra con
referencias & la literatura juridica castellana sobre los temas tratados.

El plan general de la obra es el siguiente: una Introduccién y tres Par-
tes, cuyas ribricas son: El Poder Judicial en 1a Nacién y en los Estados;
Las Fuentes Reales y 1as Técnicas; 1.as Fuenies Formales; una Conclusién y,

(3) Cfr. por todos Pr1¢ BRUTAU: La Jxrisprudencia..., cit. pégs. 87 ¥ sigs.
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finalmente, un extenso Apéndice de bibliogratia cuidadosamente ordenads
por materias y los habituales indices alfabético y sistemitico,

«L& razén principal de la dificulted del derechn de los Estados Unidos
reside realmente en el hecho de que «el derecho de los Estados Unidos» es
ung simple expresiéon geografica... Cada uno de los cuarenta y ocho Estados
posee un derecho propio aplicada por un sistems judiclal, en princlpio, inde-
pendientes (pag. 14). A ellos se superpone el derecho fsderal, que no obs-
tante su superior jerarquia, no resliza la unidad del orden juridico. La es
truciura federal de los Estados Unidos impone al estudioso de su derecho Ia
constante consideracién de dos planos distintos aunque relacionados, el
federal y el de ios Eslados. Al desarrollo de estas ideas y a la sucinta ex-
posicién de una tecris de las fuentes se consagra la parte introductoria.

La primera parte, ¢l Poder Judicial en lg Nacién y en los Estados ha sido
tomada del precedente estudio de los sautores sobre ei sistemsa consti-
fucional norteamericano, En ella se estudian sucesivamente las jurisdicciones
tederaies, las jurisdicciones estatales, y los intrincados problemss que susciia
la aplicacién del derecho federal por las jurisdicciomes de los Estados y del
derecho de los Estados por las jurisdicciones federnles y 1as de log otros Bs-
wados. La claridad expositiva lograda en esta materia es particularmente
elogiabie si se liene en cuents lo abigarrado y asimélrico de la organizacién
jurisdiccional norteamericana y la consiguiente dificuliad de sistematizar los
criterios que rigen la distribucién de competencis. Revisten especial interés
las pAginas consagradas a la historia y organizacién de la Suprema Corte y
& subrayar la importiancia de su poder politico, descle Tocqueville tanias veces
estacado. Las juriscicciones estatales suscitan la critica en cuanto al bajo
nivel del personal que lag sirve, sobre todo en los escalones inferiores, como
consecuencie de ser el sufragip universal! el sistema mas generahzado de
réclitamiento de dicho personal.

La segunda parte, Las Fuentes Reales y las Técnicas, concentra el mayor
interés del iibro. En ella se estudia el common law, el derecho legislado
(fuentes imverativas) y la doetrina (fuente persuasiva). Exponer el common
law tal como funciona en los Estados Unidos exige un conocimiento previo de
su formacién v evolucion en Inglaterra, que los autores suministran al lec-
tor en una acertads sintesis de los trabajos mas autorizados sobre el par-
ticular (4), y de su posterior trasplante a Norteamérica. Este se oper6 de
la forma mas sencilla, ya que es un principio de commson law que las gentes
de habla ingiesa «transportans su derscho con ellas cuando se instalan s0-
bre un territorio en el que ninguin derecho civilizado eésta en vigor, en 1a me-
dida en que aquél es aplicable a las nuevas condiciones. Esta reserva hace
que el common law imporiado a América por los colonos ingleses se apligue
con radical sxmplicacién. Ademas hay que temer en cuenta la presencis de
otros derechos junto al inglés en los origenes del periodo colonial, princi-
palmente sueco ¥ holandés, y 1a circunstancia de que muchos establecimien-
tos fundados por minorias religiosas rechazan el derecho inglés para besar
sus relaciones sociales nicamente sobwe log principios de 1a religiGn respec-

(4 Agui, como en olros Jugares, s¢ echa de menos la referencia al interesente libro de
Pric BRUTAU citmdo en niodkm amtesfor.
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tiva o el derecho natural, Por otra parte, la incomunicacién de las Colonias
Iragmenta e] derecho inglés y es dudosae la aplicacién en lag mismas de las
leyes y decisiones judiclales metropolitanss posteriores a su establecimiento.
Sin embeargo, evolutivamente se va imponiendo el common law, como lo de-
muestra, el hecho de que después de la independencia los Estados «adoptan»
el derecho inglés, Pero esta adopeién no se hace en forma absolutamente gene-
ral ni uniforme, En casj todos los Estados se habian formado costumbres lo-
cales que subsiten; en algunos se mantienen instituciones recibidas de otros
derechos, como la comunided matrimonial de blenes del derecho espaficl que
conservan Texas, Arizona, Nuevo Méjico y California y se extiende s algunoce
otros; y, finalmente, todos establecen la reserva de que las reglas de! dere-
cho ing.és para ser aplicables han de ser aGecuadss s las condiciones de
vida americanas.

La interesante excepciéon del Estado de Luisiana a la adopcién general
del common law se estudia por los autores con alguna atencibén, despertando
en el lector espadio! el natural deseo de un conocimiento més profundo de
la cuestién (5). Al cederse el territorio a los Estados Unides (1803), su po-
blacién sadicts al derecho espafiol que hasis entonces la habia regido se
opuso con €xito & 1a pretensién gubernamental de introducir el common law;
en 1808 se redacia por primera vez su CoOdigo de esencial influencia francesa
que persiste en la nueva redsccién de 1825 y en ig definitiva de 1870, siempre
interpretables sobre un fondo de derecho espafio] (6). Como dicen los autores
«lo que resulta verdaderamente admirable y demuestra hasta que punto un
derecho codificado puede ser vivaz y satis{actorio para los que lo aplican es
gue el derecho de Louisiana se hays mantenido sislado como una paradoja
dentro de uns naciéon de common law, a despecho de todas las corriemtes
cornercisies que lo ligan a los demés Estados y de todss las influencias qgue
ce ejercen sobre €l de uns maners constante» (pag. 198).

A raiz de la independencia se extiende por el pais un movimiento ideo-
iégico, oreludiado por la actitud de los primercs ocolonos, de repudio hacia
1as instituciones inglesas y en particular su common law. Se critica su exce-
siva tecnicidad y complicacion, la dificultad de su aplicacién por jueces po-
pulares, y se pide su sustitucion por c6digos en nombre del ideal republi-
cano, tendencia favorecida por la gran influencia de Bentham que le habis
preconizado v por el prestigio de la reciente codificacién Irancesa. Esta
hostilidad al common %ow cesa casi completamente a fines del primer tercio
del sigio x1x, gracias a 1a autoridad salcanzada por los escritos docirinales
¢e Kent y Story, comparable & 1a de Blackstone en Inglaterrs. E! servicio
que estos autores prestan al derecho norteamericano es considerable: sus

(5) Sobre ef Derecho de Luisiana, ofr. PUIc BRUYAU: La Jurisprudencia..., cit., pégs. 149
y sgs., ¥ lu bibHografia en ellas citada. Cwsi toda ells se ha publicado en ia Tulane Law
Review.

(6) Scbre el tema de la sustitutidn del Derecho espaiiol por ol francés en &f momento
de la oodificaci6n, pueden oconsultarse dos trabajos de Mircsmy FRANKLIN: The Place of
Thomas Jefferson in the Expulsion of Spenish Medieval Law jrom Louwisiams, vol. 18, phgs. 319
y sigs.; The Righteenth Brumeaire in Lowjsiera: Talleyrand and the Spanisk Mediecval Legal
System of 1806, vol. 16, pégs. 514 y sigs., ambos en Ia Twlane Law Review.

ie
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obras presentan el common law como la razén escrita (7) y constituyen un
baluarte contra su desintegracion completa entre los diversos Estados, La
idea de la codificacion sigue reclutando entusiastag adhesiones, como lo de-
muesira la activa campadia de David Dudley Fleld, pero ya no se trata de
rechazar el common law para adoptar el derecho continental, sino de incor-
rorar la técnica legisiaiiva codificando lo que en la época era el derecho nor-
teamericano.

Después del estudio histdrico a cuyocs hitos culminantes nos hemos referi-
do, los autores exponen ung teoria del common law en general y del ame-
1icano en particular, ilustrada con una sagaz comparacion de los derechos
inglés, norteamericano y francés. Como ha dicho Roscoe Pound, el common
law puede ser definido bajo tres aspectos diversos: como sistems ¢ conjun-
to de reglas, como tradiciéon en la técnica de solucion de los conflictos me-
diante 1a saplicacién de los principios extraidos de la experiencia judicial,
y como actitud del espiritu o, mejor, como su resullado (8). Es commu-
nis opinio que descansa sobre tres principios fundamentales: la vincula-
ci6 al precedente judicial, la intervencién del jurado para resolver sobre los
puntos de hecho del litigio, y 1a supremacia del derecho—rule of law—o Su-
misién de todas lag personas fisicas o juridicas, de derecho pitblico o de de-
recho privado (9), a 1as mismas normas y & los mismos tribunales, Los tres
principios se inspiran en la misma idea de proteger celosamente lg libertad
individual contra el arbitrio del legislador o del juez, pero aungue el com-
mon law hs conservado éste su sentido politico antiabsolutista, es evidente
que los tres principios no han sobrevivido sin modificaciones. Es un hecho
que €l papel del jurado ha disminuido considerablemente en Inglaterra (10) y
el del precedente en los Estados Unidos, y nadie duda que la tajante oposi-
cién entre el rule of law y el régimen administrativo continental ha cedido
el paso a una creciente aproximacién del primero al segunndo (11).

En vista de la naturaleza judicial del common law, tal es la posicién
adoptada por los autores en la vieja controversia sobre su caracter consue-
tudinario o judicial, denunciando €1 bizantinismoc argumental de la tesis con-

¢7) Una prueba més del paralelismo tantas veces destacado entre el Derecho romana ¥
el inglés. Cfr. RADBRUCH: El eapiritu del Derecho inglés cit., pdg. 16,

(8) Bobre la varia cignificacion de la expresion Common L#e, cofr. RADRRUCH, op. cit.,
phg. 40.

(9 «Mientras en el Continente, donforme a la doctrina del Derecho romano, se aiferen-
cian rigurosamente ¢! Derecho phblico ¥ ¢l privado, ¥. asi separcdos, son manteuidos, éste
ror los tribunales, aquél por la Administracién ¥ los tribunales administrativos, 1a Tommon
Law inglesa ha quedado ajena a esta Jiferenciacién § separacion. En definjtava, las disputas
en ambas eaferas del derecho se rometen a los tribunales ordinanios, ¥ los cobceptos de
Derecho administrativo ¥ su administra-ién nunca se han abierto, por cumpleto, paso en el
Derecho ingiés.» RADBRUCH, op. cit., pdg. 44,

(10) Jerome FRASK, en La influencia del Derecho Europeo Continental ¢n el «Common
Law, cit.. phg. 40. da cuente de la crisis del priocipio dei jurado en !nglaterra y cnitica su
permanencia en los Estados Unidos. Muy exvresivamente, dice en 1a pdg. 91: «También 1n
glaterra casi se ha desprendido de esa nativa «enfermedad del jurados (jury-disease), mien:
tras posotros tadavia la padecemos.

(11) Tn amplio estudio de exa cuestion em GARRIDO FiLLA: Tratado de Derecho Admi
mistratiro, vol. 1. pdgs. 80 y sigs., con la bibliograffa ailf citada.
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traria (12:, es pileza fundamental de su mecanismo la autoridad de] prece-
dente. Se exponen las diversas teorias emitidas acerca de la cuestion y se
estudia la autoridad que de hecho goza el precedente en la practica de los
tribunales americanos, procediendo luego a una comparaciéon de los derechos
inglés, norteamericano y francés sobre este punto. La teoria clasica del
stare decisig tal como la formulé el Canciller Kent es la siguiente: «Una de-
cisién maduramente rellexiwohada sobre un junto de dereclio que ha dado
corigen & un litiglo se convierle en una regla juridica que los jueces deben
gpiicar en los casos semnejantes...». Kent explica 1a autoridad del precedente
por razones imperativas—Iia necesidad de certidumbre y estabilidad del de-
recho—, que son casi de naturaleza constitucional--la imposibilidad de que
el juez legisle—y que no permiten desconocerlo mas que por «razones extre-
madamente imperiosasy.

Posteriormente se han formulado otras dos, La teoria «evolutivay de
Chamberisin afirma que el grado de autoridad del precedente «depende ne-
cesarismente de su concordancia con el espiritu moderno, dr su correspon-
aencia con el derecho actuals, 1a doctrina del precedente posee «...una auto-
ridad intelectual y moral mas que una fuerza mecénica y automatica». M4s
revolucionsria es la teoris «radicals propugnada por el Justice Holmes que
reduce el precedente al papel de un simple elemento de la decision que debe
ser considerado al igual que los otros; como dice el Justice Cardozo «stare
decisis es un elemento importante de la decisién, pero esta lejos de ser el
unico elementor. Tan radical actitud ha suscitado una reaccidon en defensa
de la regla tradicional por parte del Decano Pound, de cuyos escritos se des-
preade que uns adecuads estimacion de 1a autoridad del precedente es la
mejor garantia del deseado equilibrio entre 1a justicia y la seguridad juridics.
En resumen, el estado actual de la cuestion en la doctring es el siguiente:
todos los autores afirman que la regla stare decisis expresa una actitud muy
sabia que es convenieute sdoptar normalmente, pero no es un vwrincipio ri-
guroso qQue someteria los tribunales al pasado. En cuanto a la autoridad que
de hecho goza €] precedente, es decir, 1a actitud de los tribunales ameri-
canos respecto a la regla stare decisis, es incuestionable su debilitamiento.
Las afirmaciones de los autores sobre el particular son categoricas: «...que
e] precedente no gonza actualmente mas que de una mediana autoridad,
probablemente inferior & la que goza en Francid, es un hecho establecido
por multiples comprobacicness, «... de hecho el precedente aislado disfruta
s6lo de una autoridad bastacte débils (pag. 282 y ss.). Sin embargo, en al-
gunas materias—propiedad, contratos, comercio en general, frust y derecho
penal—la regla stare decisis es particularmente respetada. Como causas de

(12) La conocida frace de LLEWBLIN «lo que los jueces deviden, €50 es, a mi mado de ver,
el propic derechos es muy expresiva del extremo judicialismo de la_actual filosofia juridica
americana. Cfr. QUINTANG RIPOLLES, op. oit.. pégs. 377 ¥ sigs. A mayon abumiamiento, ocon
un argumento histérico, RADSRUCH, op. cit., pdg. 40: «La Cate-Lax inglesa se Hama Common
Lawx», Quiere decir «Derecho comitn», porque después de la invasion normanda jos jueces de
los iribumales reales Que recorrian ¢f pais, prevalecieron sobre las costumbres especiales de
las distintes partes del territorio, ¥y con tal éxito que, a diferencia del Derecho comén del
Continente, no rigié tan s6lo como auxiliar, como subsidario tras las costumbres del pafs,
eino cou preferencia sobre el derocho consuetudinario focals.
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la. débil autoridad del precedente en el common law americano se citan y
analizan entre oiras, 1as sigulentes: la regla siare decisis estebs en curso
de desarrollo y fué anles de su madurez cuando se adopté con el common
law sobre el sueldo de Nortesmérica; la inaplicabilidad de muchas decisiones
ingiesas a las condiciones sociales americanas; la escasa tecnicidad de ins
jueces y abogados durante el perfodo colonial, en gran parte subsistente por
ei criterio politico que inspira el reclutamlieto de la magistraturs y la hos-
tilidad publica y doctrinal hacia un derecho téenico; el hecho de que el de-
1echo de cada Estado sea comparado constantemente con e] derecho de los
demas BEstados con la consecuencia de que los iribunales adoptan una vision
estadistica de los precedentes, tendencia ésta favorecida por el ingente
nuimero de los mismos; el abuso de los dissents y separaie opinfons que re-
ducen la fuerza como precedente de estas decisiones tomadas por tribunales
divididos; la acusada inestabilidad econdémica y social de los Estados Uni-
dog hasta tiempos muy recientes; y, finalmente, los cambios frecuentemen-
te espectaculares de Ila Supreme Corte en inateria comslitucional, que han
inducido a todos los tribunales g no tener & los precedentés mas que un
mediano respetc.

Comparando los derechog americano, inglés y francés en lo relativo a la
autoridad del precedente, el profesor Goodhart ha dicho que el common
law americano ha adquirido una verdadera autonomis, todavia estd mas
cerca del common law inglés que del derecho francés, pero evoluciona evi-
dentemente hacia éste (13). Los sefiores Tunc, profundizando en este estudio
comparativo, llegan & las siguientes conclusiones: La principal fuente ju-
ridica en Francia es la ley, en Inglaterra y en Estados Unidos las decislones
judiciales. El juez americano disfruta de amplia libertad respecto a 18s normas
juridicas, no asi sus colegas inglés vy francés. Una decision aislada de la
‘urisdiccion suprema solo clene plera autoridad en Inglaterra, su autoridad
meramente de hecho, es menor en Francia (14) y aun menor en los Estados
Unidos. En Ing'aterra no pueden ser rechazadss las reglas establecidas por
las precedentes, en Francia y en Estados Unidos si.

Sobre 1as firmes bases hasta aqui resefiadas construyen los aulores una
teoria general del common law americano. Sus caracleres generales son lo8
siguientes: fragmentacién por Estados—no obstante el actual predominio de
las fuerzas centripetas de unificacién que ha sucedido al que en el .,lglo
x1x tuvieron lag centrifugas de diversificaciéon, la unidad en un common
law nacional s6lo podria realizarse mediante una reforma constituciong&l—;
fundamento empirico (airibuible con mayor razén al common law areri-
cano que al inglés, pues éste reconociendo para lo sucesivo la autoridad de
un precedente aislaqo, fija la regla de derecho sobre un problemsa nuevo con
l1a ayuds de una experiencia, y una experiencia puede ser opuesta legitimna-
mente a la erperiencia); flexibilidad e inmutabilidad, concilisoles desde

(1% Artnur GOObHART: Case Law in Englond and Amnca, Cornell Law Quarterly, vol. 15,

pigs. 173 ¥ sigs.
(11) Bobre eete punio, puedemﬁtusemfmbdﬂtmoapﬁdoddhhmtanm

veces citado de Pric Barrav: La Jurisprudencia... espedﬂmeute ias pégs, 233 y sigs.
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Blackstone—vide infra—mediante la flccién de que ias nuevag sentencias
son meramente declarativas de ia recta aplicacién de reglas preexistentes, no
creadoras e reglas nuevas; ausencia de lagunas; gran realismo—el emplec
de licciones tan frecuente en ¢l derecho inglés (15) es muy excepcional en
ei americano—; vy, tfinalmente, eclecticismo o aptitud para aprovechar ele-
mentos de toda clase ccn objeto de llegar a una solucién satisfactoria.

Como elementos de la declsidn, aparte los precedentes y la doctrina que
inerecen estudio separado, se citan los sigulenties: la razén-—invocada para
gobernar la interpretacién de ios precedentes—, Ia historia, las considera-
ciones sociales y polilicas, iag decisiores y las leyes que no tienen fuerza
imperativa—las de otros Estados y las inglesas—, y. finalmente, la légica, que
aunque en lugar subordinado por la desconfianza que inspira a los common-
lawyers, hostiles a los principios generales, nadie osa negar sus valores por
mas prudencia gue recomiende en su empleo.

Aunque incidentalmente, no podemos silenciar la critica desfavorable
que a nuestra concepcién lusnaturslista sugieren algunas afirmaciones de
los autores. Asi cuando refiriéndose al realismo del common law americano,
se dice en 1 pAg. 326: «Los juristas marxistas reprochan & los juristas bur-
gueses el idealizar el derecho, haciendo de €1 un sistema por si mismo. La
subordinacion del derecho g 1a politica, les parece, no S¢lo un hecho sinc
uns situacién deseable. Su reproche, en lo que concierne gl jurista francés,
1o estimamos parcialmente fundado. Satisfecha en muchos aspectos de un
derecho heredado de los romanos, tiene la tendencis—actitud que, entiéndsa-
se bien, no nos parece desproviste de méritos, pero que presenta también in-
convenientes—a idealizar ese derecho, a darle un valor trascendente, aun
cuando sabe que el derecho sirve para establecer un determinado orden socisl».
Mas claramente, al comentar el va'or de la razdén como elemento de la de-
cisién, en la pagina 331: «Sin duds (s razén) se halla algo pasada de mods,
como el derecho natural, con el cual se relacionas.

Estas afirmaciones inducen 2 pensar que los sefiores Tunc olvidan que
np son los Estados Unidos una excepciébn en el universal movimiento de
«vuelta al Derecho Naturals, patente sobre todo después de la segunda gue-
rra mundial. A este propésito son especialmente significativas estas pals-
bras de Quintano Ripollés: «En Norteamérica... si bien es constatable un
clarg positivismo filoséfico, la crisis del juridico se hace sentir quizd toda~
vis con mas vigor gue en Europas (16). Como dice Puig Brutau, citando a
Llewellyn, el Derecho Natural ha de manifestarse, no s6lo como ideal del
legisiador, sino del juez; y sigue diciendo nuestro especialista de derecho
anglosajoén, sal nivel de la decisi6n de los casos concretos, el Derecho Natu-
ral se ha manifestado & nuestro juicio, en algunos aspectos del realismo
juridico...» «...e] Derecho Natura! manifiesta toda su fertilidad donde los
conceptos jwidicos son mAs maleables, esto es, en el derecho del caso... No
debe, pues, extrafiar la semejanza entre el Derecho Natural v el legal
realism : ambos consideran que el Derecho positivo es algo presente y poten-

(15) Pric BRUIIU, op. cit. en la nota antevior, pdgs. 150 y sig:.
(16) QUINTANO RIPOLLES, op. oit, pég. 386.
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clal, peroc que ha de ser continuamente contrastado y revisado para yue 108
nuevos hechos y los cambios de circunstancia no dejen desvirtuado el va-
lor de los principlos generaless (17

En un sistemga de derecho judictal el correlato de la teoria del conflicto
de ieye:; en el tiempo es lo que los autores llaman con terminologia francesa,
teorfa de los cambios de jurisprudencia. Le escasa autoridad de los nrece-
dentes en lo8 Estados Unidos eleva al maximo el interés de l1a cuesti6én, v 1a
vieja pretension de cohonestar los caracteres de inmutabilidad y flexibilidad
del common law l1a complican exiraordinariamente. El principic rector en
esta materia e3 el mismo que formulara Blackstone: careciendo el juez de
poder legislativo, 1o declarado por €l no puede expresar mas que la regla ce
derecho existente desde los origenes del common law, que temporalmente
habig sido desconocida o erroneamente interpretada por las sentencias an-
{eriores contrarias. En consecuencia, «la nueva expresion de la normsa de
derecho» —que en realidad es una norms nueva—se aplics inmediatamen-
te no s6lo a las partes de la sentencia, sino también a los terceros en sus actos
celebrados y derechos adquiridos al amparo de ia antigua norma. BEste prin-
cipio claramente atentatorio a las exigencias de la seguridad juridica, ha sido
enervado por una excepcion de impreciso y creciente slcance, Primero se
dijo que los camblos de jurisprudepcia relativos a 1a interpretacién de leyes
en matleria contractual no podrian tener alcance retroactivo; la excepci6n se
extendié luego & los cambios concernientes a ls validez constitucional de una
ley; finalmente numerosas sentencias afirman que deben ser protegidos
contra los cambios de jurisprudencia todos los derechos adquiridos «desde e}
momento €n que las partes hayan fundado legitimamente sus estipulaciones
o0 acciones en la regla de derecho que prevalecfa en aguells época, ~in dis-
tinguir si la regla nueva es legislativa o de common law» (Cardozon). Aunque
esta actitud es la m4s generslizada en los tribunales, no todos s adoptan,
lo cue plantea el problema a81in no resuelto de decidir sobre el cardcter obli-
gatorio o facultativo de la aludida excepcidon. Excepcién que salgunos tri-
tunales, desde 1891, han utilizado para impedir la aplicacién inmediats de
la regla que declaran no s6lo a los terceros sino & las mismas partes del
litigio que la nueva sentencis falla. La doctrina norteamericans esta muy
dividida en el juicio sobre esta actitud; unos la aplauden sin reservas v
otros afirman que reduce is sentencia a un simple obiter dictum sin valor
vinculante a'guno ni actual ni futuro como precedente. Como afirman los
sefiores Tunc, es 1a actitud propia de un legislador no de un juez v resulta
tan delestable en teoria como recomendable en la prictica. Nos ha parecido
(itil exponer & continuacién el planteamiento de esta ardua cuestiébn hecho
por Puig Brutau. cuyos son los parrafos que se reproducen: «No debe ex-
trafiar que los agloamericanos hablen de revocacién de sentencias para
referirse, no & la resolucion que con fuerza ‘Ge cosa juzgada ha sido dictada
en determinado litigio, sino al criterio en ella sustentado y que, sin la revo-

{17 Prie BRUTAI, en el Prologo a su traduccién de L. J. LOEVINGER, op. ci.. pdgs. 18 ¥
19. Una ojeada a las referencias biblingraficas ocontenidas en dichas pa&ginas es 1a mejor
prueha de la pujarza de! movimiento iusnaterrs'sia rorteamericano.

CIr., ademss, ‘ILvING, The Twilight Zone of Posilire and Natural Law, California Law
Review 43. 1855, pdgs. $17-512 ’
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cacion de su valor como prececdente, seria aplicable al caso nuevamente so-
metido & decisién., Por ellp se han planteado los juristas del common law el
problemsa de lg fuerza retroactiva que podris brotar de esta «legislaciom ju-
dicials. En 1832, el juez Cardozo se mostré partidario de adoptar una so-
lucién pronuesta por Wigmore, en el sentlido de aplicar al caso la regla de
Derecho que resulte de un meodo indudsble de los precedentes judiciales y,
al mismo tiempo, cuando el Tribuna] estime que la regla debe ser cambiada,
anunclar o formular la adveriencla de que, a pesar de su aplicacién, queda
revocads en 1o sucesivo como precedente. En el mismo afio, el Tribunal Su-
yremo federsl norteawmericano adopté el punto de vista que acabamos de
exponer... No cabe duda que esta especial técnica deja sin resolver muchas
aificultades, Pero revela. uns conviccién que impera entre los mas penetran-
tes juristas del common law acerca del poder de creacién inheérente g Ia
funcién judicisl, pues, en definitiva, tratan de proteger la confianza de las
partes inferesadas en €l Derecho que estaba proclamado al ocurrir jos hechos
objeto del litigios (18). Pekelis explica que no se hays discutido antes el
problems de la fuerza relroactiva del case Jaw por 18 vigencia indiscutids
Ge ia ficcion blackstoniana de que 105 jueces encontraban las reglas juridicas ya
constituidas y se limitaban a declararlas y aplicarlas. Ha sido la eficaz cri-
tica de! movimiente realista a esta actitud, donosamente ridiculizada por
Morris R. Cohen cuando la lUama phomograph theory of law, la que ha sus-
citado la cuestién (19).

La seccién dedicada al estudio del common law americano concluye con
un balance comparsiivo de sus virtudes y defecios con referencia sl common
law inglés y al derecho francés. Geldsrt y Goodhart han destacadsc como
virtud del common law inglés Ia certidumbre de sus soluciones, pero Bryce,
Allen y otros denuncian la presencia del vicio contraric. En cambio, uhé-
nimemente, los autores americanos deploran la incertidumbre de su com-
mon law. Acertadamente cbservan los sefiores Tunc que dicha incertidumbre
no es debida a 1a disminucion del respeto al precedente—que, de suyo,
inclusc podrfa dar mas certidumbre a un sistema de case law—, sino al
«realismo» que no busca ias reglas mejores, sino en cada caso 18 mejor
solucién sin preocuparse de Jas reglas. Diversamente el derecho codificado
uo tiene la tars de incertidumbre, y resulta altamente significativo que
sea precisamente er las materias en que nuestros sistemas jurfidicos han
sido infieles a su prepia técnica donde se acusa dicho defecto: asi en las
uaterias en que al margen del Cédigo ha proliferado una legisiacién es-
pecial ocasional y reglamentaris, y en materia de responsabilidad cuasi-
delictual que se ha elaborado con la técnice del derecho judicial.

En cuanio a la respectiva capacidad de progreso y perfeccionamiento
de los tres sistemas considerados, resulta clarc que el inglés lleva la peor
parte. Los propios juristas ingleses—Amos;, Wrigth, Goodhart—reconocen

(18) Pric BRUTYAU, en el Prélogo citado en la nota anterior, pégs. 23 y 24.

(19) Adexander PEKBLIS: TRe Case for a Jurisprudence of Welfare, incluido en e vol
Law and Socigl Action, Itaca & Nueva York, 1950, phgs. 2425 Mmwris R, CoHEN. The Pro-
cess of Judicial Legislation, incluido en & volu: Law ond the Social Order, Nueva York,
1933, phgs. 112 y sige., especialmente note 86, en la pémina 390, Amwbos citados por Prig
BRUYATU en el prélogn a que venimoa refiriéndoros, pdgs. 95 ¥ 96.
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aue su derecho abunda en arcaismos a causs de la tirania de los preceden-
tes. Ha sido neceseriu la :reaclén en 1933 del Law Revision Commitee para
obtener por vie legislativa el necesaric progreso jurfdico que la técnica
del common law hacia imposible. Como dice Federico de Castro, «la falta
de agilidad del sistema de case law es causa de la progresiva disminuciém
de la common law y del crecimientc a su costa del derecho legisiadon (20). Por
su parte, el common luw de los Estados Unidos se ha mostrado més susceptible
de perfeccionamiento graclas a la liberalizacién de le regla stare decisis y &
la accién del American Law Institute, que como agudamente sefialan los
sutores, se hace a diferencia de la de! Law Revision Committee sin reme-
gar de la técnica del common law, puesto que la autoridad de esa «codifi-
cacién privada» que es el Restalement es puramente persuasiva. Con algu-
nag regervas puede admilirse y extenderse a los sistemas codificadcs, en
general, la opinién de los sefiores Tunc de que «desde el punto de vista
irancés el perfeccionamiento del derecho parece plantear muy pocos pro-

lemsasy. En todo caso, con menor oplimismo puede decirse que la existencia
en los Cbdigos de algunos conceptos que actian como evalvulas de seguri-
dade facilita 1a evolucién progresiva del derecho. Resumiendo sus conclu-
siones sobre este puntc afirman los autores: «El derecho se perfecciona
¥ se adapta més facilmente cuando se funda en vrincipios generales rela-
tivamente flexibles, ya sean legislativos o deducidas de precedentes judiciales
considerados en su conjunto, que en un sistema en el que cada precedente
se impone rigurosamente como si fuera una ley particulars (pag. 365). Cues-
tién distints de la de! perfeccionamiento gradual del derecho es la de su
adaplaciéon a las circunstanciags modernas y su posibilidad de solucionar
los problemas creados por las sctuales condiciones sociales y econémicas.
En este punto los tres sistemas considerados se han mostradp incapaces
de permanecer fieles a su técnica pars realizar esa adaptacion a los cam-
bics soclales, vy tanto en Inglaterra v HEstados Unidos como en Francia, al
derecho permanente se sobrepone una legislacion especial de caracter ca-
suistico, cambiante y por ello inasimilable a! sistema. La mala fortuns de
105 articulos bis de nuestro COdigo es un ejemplo altamente significativo
de este fendmeno general

Por cuanto son comunes al comwmon law inglés y americano con va-
riable intensidad los defecios de falta de l6gica y sistema, excesivo volumen
v complejidad, no parece dudoso afirmar que tales defectas son una con-
secuencia del sistema de case law que no aparece en el de derecho codifi-
cado, En esta apreciacion coinciden los practicos y tedricos de ambas areas
juridicas.

Esta comparacién de las cualidades y defectos de los tres sistemas ju-
ridicos presenta, de hecho, conclusiones favecrables al derecho francés, gus
sutorizan a afirmar la superioridad de la codificacién sobre el case law. Y
es que, como sagazmente apunta Federico de Castro, los elogios constante-
mente tributados al common law tienen més en cuenta su funcién histérico-

(20) Federico DE CasTRO: Em torno a wma traduccion, La «Commor Laws. Roscoc Pound,
en A. D, C.. 1960, fasc., III, pdg. 751.
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politica que su valor como sistemsa juridico. El mismo autor da cuenta de 1a
quiebra del common law en palabras tan expresivas como estas que {rans-
cribimos: «...el ambito reducido que tiene hoy la common law, su incaps-
cidad para satisfacer las modernas necesidades, ha llevado a que se codifiqus
en diversas leyeg 18 mayor parte del derecho inglés. Son leyes casj todas las
que regulan el derecho mercantil, penal, procesal, derechos reales, sucesiones
hereditarias, relaciones de trabajo y relaciones familiares. De modo que se
ha podido decir con razén que la esfera de la common law queda restrin-
gids a la materia de contratos, delito civil (culpa y negligencia) y restos de
In vieja equity. Pero nl siquicra en estos estrechos limites consideran los
juristas Ingleses satisfactoria a la common law...» (21).

No puede’ admitirse como prueba de su valor el argumento de la exten-
si6n territorial del common law. No es su fuerza intrinsecs, sino la que
le presté la preponderancia politica de Inglaterra la causa de su expansion,
debiendo observarse qQue en €l seno mismo de la Commonweallh «Escocia,
Quebec, Alrica del Sur y Ceylan tienen un derecho privado que pertenece
ul 4rea romanay (22), vy en los Estados Unidos ya hemos tenido ocasién de
referirnos & la victoriosa resistencia del derecho codificado de Luisizns.

Junto al common law, el derecho legisiado integra el cuadro de 1as fuentes
imperativas. A mediados del siglo x1x se abre un proceso, ininterrumpido
hLasta nuestros dias, de crecienle importancia del derecho legislado. Todas
las previsiones coinciden en que el sentido de este proceso no ha de variar
en el futuro. Leyendo los estudios efectuados con motive del tricentensrio
de 1g Universidad de Harvard sobre el tems «porvenir Jdel common lawy,
se advierte que la mayor parte de los autores cuentan esencialmente con el
legislador pars realizar el progreso juridico. Actusimente la vida econdémica
cn toda su ambplitud depende de leyes federales y de los reglamentos dictados
por las grandes comisiones administrativas. El procedimiento civil se ha
wodificado en un nudmero coosiderable de Bstados y lo mismo ocurre en
malberia penal. También en algunos sectores del derecho privado el ambito
del common law vs siendo invadido por el derecho legislado. El derecho
mercantil es objeto muy ampliamente de leyes uniformes y un Obdigo de
comercio uniforme serd, guiza, adoptado préoximamente por un gran niimero
de Estados. Son muy halagiiefias 1as perspéciivas de este movimiento hacia
la uniformidad pacional de 1& legislacién, inspirado por la American Bar
Associgtion,

Este aumento cuantitative y cualitativo de la importancia del derecho
legislads, situa en primer planc el tems de la interpretacion de la ley en
iog Estados Unidos. La actitud de los tribunales al respecto ha experimen-
rado, como no podia ser mencs, una evolucién paralela a la del mismo
derecho legislado. Al compés de la liberacion de la ley de la condicién
inferior en que la habia mantenido el common law, el juez americano va
abandonando la actitud inglesa tradicignal de interpretar las leyes literal y
restrictivamente, pars adoptar la actitud continental liberal y finalista. Véase
lo gue dice sobre el particular el juez Jerome Frank: «Con frecuencia se

€%1) Federico DE CASTRO, op. cit., pig. 753.
(22) Federioo DR CaSTRO, op. cit., pég. T
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hace notar que :0s juristas continentales utilizan el método analégico pare
interpretar una ley, cosa que nosotros no hacemos. 8in embargo, también
esa diferencia empieza a tener poca import&ncia, pues cabe advertir sinto-
mag de que el antiguo conceptn de la «equidad de la ley» puerde experimentar
un renacimiento entre nosotrns» (23y. Buena prueba de este acercamiento
del derecho americano al europeo continental en materia de interpretaciéon
de la ley, es que, actualmente, e! juez americano, s diferencia de su colega
inglés, se reflere con frecuencia a l0s trabajos preparatorios de las disposi-
ciones legales (Informes cle las Comisiones), mara precisar su significaciéon
cuando es dudosa. Resulta 'nuy interesante el argumento que a favor de
esta tércnica interpretativa esgrime el juez Frank: «Es bastante raro que los
dominados por la fobia al contexto (contexi-phobia)—que imaginan que la
‘nvestigaciéon judicial de la historia de una ley da lugar a «subjetivismon
judicsl—, no adviertan que, por €l contrario, la desestimacién de esa historia
como guia de 1s finalidad legisiativa puede conferir a los jueces un arbiirio
més amplio—puede facilitar sus interpretaciones wsubjetivas»—, puesto que
ia historis legisiativa, generalmente, reduce el posible alcance de la fina-
lidad legislativa. Quiza en este punto nuesiros Tribunsles puedan aprender
con el estudio de ios métodos de los juristas de Furopa continentals (24).
Sin embargo, en la medida en que subsisten las razones que lg inspiran,
perviven en la practica interpretativa de los tribunales americanos huellas
de la actitud tradicional inglesa: la ley se splica en el marco dei com-
mon law—por €llo se interpreta restrictivamente cuando lo deroga—y los
principios de éste sobre lg materia legislada se toman en consideracién
para interpretaria. También, aunque en {rance de remisién, sigue jugando
8 favor de su interpretacién restrictiva 1a hostilidad politica hacia 1a ley,
instrumento de reglamentacion contraric 8 los principios del laisSez faire.
E1 desarrollo de las ideas aqui anuniadas sobre 1a interpretacién de la ley.
precedido de unas consideraciones sobre sus aspectos formales, que se agru-
pan bajo la rubrica quiza inadecuada por ambiciosa de «Teoria general de
1a ley», cierra la seccién del libro relativa al derecho legislado,

El estudio de las fuentes reales se completa con una amplia referencia
a la doctrina. Acertadamente sefialan los sefiores Tunc que la doctrina
desempefia en los Estados Unidos un pepel relativamente importante—de-
cisivo, dirfamos nosotros—, incuestionablemente superior al que desempefia
en Ingiaterra. Se confirma la posicién intermedia del derecho norteameri-
cang entre los derechos inglés v francés relacionando esas palabras con
estas de Roecoe Pound: «El derecho codificado (civil law) es un derecho
de :as universidades. Sus ordculos han sido los profeseres de derecho, El
commcn law es un derscho de los tribunales. Sus oraculos han sido siempre
los juecesy (25). El1 debilitamiento de la autoridad del precedente, la frag-
mentacién de! common law entre los Estados y la circunstancia de que buen
nimero de jueces procede del profesorado universitario, son las principales
razones del auge de ests importante fuente persuasiva del derecho norteame-

(23) Jerome FRANK: La influencia.... cit., phg. 11,
(24) Jerome FRANK, op. cit., pégs. 20 ¥ 21.
{(25) Rascoe POUND: The Pormaiice Era of American Law, 1933, pdg. 1€3,
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ricano que es la doctrina. No se alude en este librc a un interesante fené-
meno, cuyo estudio arrojaria mucha luz sobre los temas comperativos en
¢l tratados. Nos referimos a lo que podria llamarse «europeizacléon» de la
doctrina americansg, que no ha pasado desapercibida a los propios juristas ame.
ricenos, como jo demuestran estas palabras dé Jerome Frank: «Hemos de estar
agradecidos & Hitler por algunos de los obsequios que nos hizo sin jamés
proponérselo. Nos envid muchos y muy eminentes juristas europeos que nos
han traido ideas continentales de gran valors (26). Kelsen (27), Rheinstein
‘28) y otros muchos son los artifices de esa «europeizacions de la doctrina
americans. '

Por lo que representan como hogares del pensamiento juridico, en 1a
creacion y difusion de la doctrina, se estudian detenidamente las Facultacies
Ge Derecho. Las paginas consagradas a su historia y organizacién actual,
personal docente, régirnen de admisién de alumnos, planes y métodos de
estudio (29), nublicaciones, eic., son de gran interés.

El monumento doctrinal mas importante es, sin duda, el Resiatement of
the Law, la mejor de las valiosas contribuciones del dAmerican Law Ins-
titute al derecho de su pais. En el libro se nos da cumplida noticia
del concienzudo proceso de su elaboracién, la forma en que esta redactado
v la autoridad de que goza. Con razém se le ha podido Hamar «codificacién
privada» del derecho norteamericanc porque produce algunas de ‘as venta-
jas de ésta, eliminando algunos de los inconvenienles mas graves del com-
mon lqw y salvando su técnica tradicional.

La tercers parte de 1a obra resefiada Se consagra a una minuciosa ex-
posicién de lag fuentes en sentido insirumental, y ofrece, por tanto, un
interés exclusivamente practico. Se estudian la historia y estado actual de
1ns repertorios de sentencias, las colecciones legislativas, y, finalmente, los
tratados, manuales (lexlbooks), monografias, enciclopedias y dicclonarios doc-
trinales.

A guisa de conclusién sefialan los autores, como rasgo caracteristico del
Jerecho americano actusl, la disociacién mas profunda que en los demas
derechos entre la técnica y el deseo de juslicia. Mientras que el derecho
mnglés y el francés se construyen y se perfeccionan sobre una base firme,
los precedentes para uno y €l Cédigo para otro, el common law de los Esta-

(2%) Jerome FRANK: La influencia..., cit., pag. 10,

(27) Ofr. sobre el tema Kelsen americano, QUINTANO RIPOLLES, op. cit.. pdg. 412

¢(28) Considerando que figuran en uno de lo3 mds populares textbooks de las Facultades
de Derecho estadounid pié en la trascendencia, a los efectos alundidos en el texto,
de estas palabras de Max mm\srn\ «En esta nveva edicion, los casos han sido sustitufdos
en alguna medida por capitulos de texto. Sin embargo, estos nuevos capitulos bo son re-
simenes de casos, sibo que constituyen un intento del autor de este libro de desoubrir los
principios subyacentes a las reglas, aclarar sus origetes 5 desarrollo y valorar criticamente
su funcionamieto. Como veutaja incidental ha resultado que el volumen dal Mbro se ha
reducid iderabl ter. Y mds adelante. 4o gue importa &»quekwsestulhnt&ae
den ouenta de que el derecho no cousiste solamente en casos, sino también en ieyes y que
se ejerciten en ol hebito de coosultar continuamente la ley», pégs. IIX ¥y IV del prélogo a
1a segunda edicion de su obra The Law of Decedents Ertates, Z.a wi.. Indiandpolis, the Bobbs-
Mervill Company Inc, Publichers, 1855.

(29 Cfr. las consileraciones criticas sobre la emsefianza del Derecho en Estados Unldm,
de Jerome FRANK, en Le influencia.... cit, pég, 112,
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dos Unidos es resueltamente progresivo, Su actual crisis se menitfiesta en la
pregunts. constantemente .repetida, de s1 conseguird el common law por si
mismo hacerse suficientemente sistematico, ordenado, coherente y seguro, o
habra de dejar su puesto a una codificacién, No creen los sefiores Tunc que
sea posible actualmente ni en un futuro préximo una codificacion del de-
recho privado, por ias reststentes politicas a la reforma constitucional que seria
presupuesto necesario. El mismo excepticismc manifiesta el juez Frank, cuyas
son estas palabras: «Por mi parte abrigo las més graves dudas acerca de si este
pals puede adaplarse 4 la codificacion, excepto en algunos sectores concre-
tos y limitados» (30). Pero todo hace suponer que el Restatement seguiré
ganando autoridad, con lo cual el ideal de la unificacién juridica en un
Codigo, tan anhelado por grandes juristas como Williston, Pound y otros
estard cadsa vez més cercano. No se sustraera el aommon law norteamericano
a lo que parece una ley histérica, porque como ha dicho el Decano de
Harvard la codificacién es el modo de elaborar el derecho caracteristico de
los sistemas adultos.

RAFAEL G. GALLARZA.

(30) Jerome Fmaxx, op. cii.. pég. 116.



