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LOS SUBSISTEMAS JURIDICOS BRITANICOS (DERECHO
CONSUETUDINARIO INGLES O COMMON LAW)
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I. INTRODUCCION

El 4mbito del derecho constituye una pieza fundamental en la sociedad
actual, en el cual podemos distinguir diversas familias y sistemas de dere-
cho. Dentro de ellas podemos resaltar dos: por un lado, el cwil law, derecho
napolednico cuyo origen se remonta al derecho romano. En este sistema
nos centramos en el derecho espafol, su origen, evolucion y explicacion del
mismo. Por otro, el common law, derecho consuetudinario o derecho inglés,
claramente diferenciable del anterior. Originario en Inglaterra, el common
law se extendié primeramente a Gales, Escocia e Irlanda del Norte y, en
siglos sucesivos y de igual modo que en caso espanol, a otros paises del
mundo. Ante esta situaciéon conviene por consiguiente detallar los ordena-
mientos juridicos de Inglaterra y Gales, Escocia e Irlanda del Norte, todos
ellos pertenecientes al sistema juridico del Reino Unido.
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514 FRANCISCO GODOY TENA

Ante esta distincion es necesaria realizar una comparativa entre am-
. i ) u
bos sistemas juridicos a fin de poder establecer los parametros comunes
para facilitar a investigadores que realicen estudios de derecho compara-
. udi inici ili i
do. Para ello, el presente estudio se inicia con las familias y sistemas de
derecho para, posteriormente, realizar una explicaciéon de ambos sistemas
bl b

juridicos por medio de una comparacion descriptiva que recopile aspectos
de ambos sistemas, claves para su comprension.

II. FAMILIAS Y SISTEMAS DE DERECHO

Durante siglos se han podido constatar numerosos ordenamientos ju-
ridicos en diversas partes del mundo. Glenn (2007) menciona acertada-
mente a los derechos judio, griego y egipcio que sobrevivieron al derecho
romano, constatando la existencia de otros derechos bajo la dominacién
de Roma, ordenamientos clasicos a los que afiadimos otros mas moder-
nos. Del mismo modo, Esmein (1905) describe las siguientes familias: Ro-
manistic, Germanic," Anglo-Saxon, Slav and Islamic families (Esmein, 1905: 445).

En este sentido podemos sintetizar las ideas expuestas por Hertel
(2009: 187), dentro de estas familias de derecho:

* Sistema juridico de estados comunistas, incluidos dentro del ciwil law
en su aspecto mas general.

 Sistema juridico nordico, entre el common law y el cwil law.

* Sistema juridico islamico, ordenamiento Gnico existente en numero-
sos paises, existiendo un solapamiento en diversos paises sudasiaticos
entre el ordenamiento islamico y el common law.

* Sistema juridico de Israel, en un principio basado en el common law
durante la dominacién britanica, si bien es cierto que numerosas le-
yes estan suplantando aquellas del common law por otras basadas en el
derecho romano-germanico.

* Derecho de costumbres, propio de diversos paises africanos, en don-
de se solapan el common law y el derecho de costumbres, dependiendo
de las creencias religiosas de dichos paises (Hertel, 2009: 187).

' Familia de derecho de gran influencia para nuestro derecho, especialmente el admi-

nistrativo.
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En este punto son dignos de mencion los paises poscoloniales del con-
tinente africano, entre los que podemos citar, entre otros, Sudafrica (con
rasgos del Common Law), paises poscoloniales de Portugal (Angola, Gui-
nea-Bisau y Cabo Verde) que contintan con el Cédigo Civil portugués
de 1966 o el Codigo Civil espatiol de 1889, el cual contintia vigente en
Guinea Ecuatorial.

Los diversos ordenamientos juridicos comparten caracteristicas co-
munes y divergentes a tener en cuenta, como es el caso del jurado, parte
indiscutible de la mayoria de paises angléfonos, como es el caso de Irlanda
o Estados Unidos, por solo citar unos ejemplos.” Sin embargo, en otros
paises el jurado no esta presente, como es el caso de Israel o Sudafrica,
mientras que en el caso belga la figura del jurado fue abolida tras la ocu-
pacion francesa y retomada tras su independencia en 1831.

Stolze (2013) realiza una comparativa entre el denominado Common
Law en los paises anglosajones, que comentaremos posteriormente, y el
derecho escrito en la mayoria de los paises del continente europeo, deriva-
do de la legislacion constitucional romana, entre los que destacamos a los
ordenamientos juridicos espafiol, francés o aleman.

III. DERECHO CONSUETUDINARIO (COMMON LAW)
Y DERECHO ROMANO (CIVIL LAW)

La presente seccion constituye el inicio de la comparativa de los dos
sistemas a estudio: el common law vy el ciwil law. El derecho consuetudinario
presenta una serie de diferencias con el ¢wil/ law o derecho romano a tener
en consideraciéon. Vazquez y del Arbol (2008: 15) realiza una distincion
entre el derecho consuetudinario, a veces denominado “derecho comun
inglés”, frente al derecho romano o continental, también conocido como
derecho civil o napoleénico. La primera de las diferencias explicadas es
la ausencia de una codificacién escrita en el derecho consuetudinario o
common law, frente a la presencia de documentos jurisprudenciales escritos,
caracteristica fundamental del derecho romano.

En segundo lugar, se puede mencionar que el fallo de “culpable” fren-
te al “inocente/no culpable” difiere en parte en ambas familias del dere-

2 El ordenamiento juridico espafiol cuenta igualmente con jurado en determinados
enjuiciamientos delictivos.
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cho. En el common law se atisba una posicion de igualdad entre la acusacion
y la defensa, inexistente en el civi/ law, y que se puede observar en el plano
lingtiistico con el binomio “guilty”, “non-guilty”, propio de los paises del
common law, particularmente Inglaterra y Estados Unidos, frente a otros
paises continentales, mas cercanos a modelo francés (civil law):

In favour of a list of questions or propositions presented to the jury... the
Spanish judge prepares a verdict form or “objeto del veredicto” in the form
of a list of propositions, some designated as favourable to the defendant,
some as unfavourable, and the jury must decide whether they were proved
during the trial (Doran, Sean y Jackson, 2000: 55).

IV. ORIGEN DEL COMMON LAW

La importancia del derecho romano se refleja en el propio concepto
de “common law”, puesto que originariamente proviene de (ius commune). Fl
Oxford Dictionary of Law define el concepto del siguiente modo:

The part of English law based on rules developed by the royal courts during
the first three centuries after the Norman Conquest (1066) as a system appli-
cable to the whole country, as opposed to local customs. The Normans...
were mainly concerned with establishing a strong central administration and
safeguarding the royal revenues... (Oxford University, 2015: 122).

El origen histérico se puede considerar a partir de la invasién nor-
manda en 1066, puesto que el territorio se encontraba regulado por un
sistema judicial muy poco desarrollado y homogéneo, siendo a partir de
ese momento el germen juridico del common law, y que se desarrollaria a
partir de los siglos XII y XIII.

Los primeros movimientos del common law vinieron de la mano de
jueces itinerantes, y en donde se decidia por medio de una comparacion
analdgica entre los diferentes casos a examen. Los anteriores “sistemas
juridicos” existentes antes del siglo XII fueron, por tanto, reemplazados
por este “derecho consuetudinario”, comun a aquellos pertenecientes a la
corona inglesa.

La posterior colonizacién de diversas tierras hizo posible la extension
del common law a otros territorios que, tras independizarse de la corona in-
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glesa, han mantenido el sistema juridico del common law hasta la actualidad.
Es por ello que el common law pasa a formar parte de los tres subsistemas que
forman el sistema juridico britanico: inglés y galés, escocés y norirlandés.

V. CARACTERISTICAS DEL COMMON LAW

Primeramente, consideremos las siguientes caracteristicas propias del
common law:

1. Fuentes del common law

En primer lugar, consideremos las diferentes fuentes del common law
originado en Inglaterra, las cuales son las siguientes:

* Los repertorios de jurisprudencia (law reports, statute/ statutory reports).

* Costumbres generales y particulares del reino, asi como la costumbre
que se ha llegado a adoptar dentro de los tribunales. Se denomina
case law y es desarrollada por los magistrates, judges y los lords y ladies.
Fuentes originales e histéricas del derecho, como son los escritos de
Bracton y Coke, entre otros.

e Equity (equidad). Mandamientos, deberes y obligaciones. Parte del
derecho natural.

Por otra parte, podemos asegurar la inexistencia de una “Constitu-
cién britanica” per se, que englobe a los diferentes Estados que forman el
Reino Unido. Por el contrario, destaca la existencia de unos documentos
de orden juridico con una carga histérica tan importante que conforman
en si el sistema juridico del pais. Entre ellos, se pueden mencionar los si-
guientes documentos: La Carta Magna (forma denominativa también utili-
zada para la Constitucién Espanola) fue redactada el 15 de junio de 1215
durante el reinado de Juan I (“Juan sin tierra”) e igualmente ratificada por
Eduardo I en 1297. Sin duda, podemos considerarla piedra angular que
determina un precedente en el sistema juridico inglés.

Otro de los documentos esenciales dentro del common law es el Bl of
Rights, cuyo origen tiene lugar por medio de la denominada “Glorious Revo-
lution”, primera revolucién occidental a favor de los derechos en el mundo,
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que tuvo lugar entre 1688 y 1689, la Act of Settlement 1701, una de las bases
de la independencia judicial del common law en el mundo (Stevens, 2005:
1). La Union 1707 Act, por medio del cual se sella la unién de la corona
escocesa con la inglesa, pasando a formar un tnico reino, denominado
Gran Bretana.

El siglo XX es testigo de gran cantidad de documentos emanados del
Parlamento y que constituyen de igual modo la fuente del derecho inglés
y, por tanto, del common law. Dentro del sistema parlamentario podemos
citar las Parliament Acts 1911y 1949 y la Life Peerage Act 1958. Asimismo, la
House of Commons Disqualification Act 1975 excluye diversas categorias como
futuros miembros del Parlamento, entre los que se encuentran Lords, fun-
clonarios, miembros en activo de las fuerzas armadas o miembros perte-
necientes a 6rdenes religiosas, por citar algunos ejemplos. En tercer lugar,
la Supreme Court Act 1981, denominada mas tarde como Senior Courts Act
1981, define la estructura del Tribunal Supremo del Reino Unido.

Dentro del siglo XXI podemos mencionar otros documentos legislati-
vos de especial relevancia:

o Cuvil Contingencies Act 2004.

o Constitutional Reform Act 2005.

o Constitutional Reform and Governance Act 2010.
o Fixed-term Parliament Act 201 1.

o Succession to the Crown Act 2013.

Por tanto, la inexistencia de un codigo constitucional escrito dentro
del derecho inglés o common law es clave en la consiguiente divergencia en
los tres subsistemas judiciales britanicos, puesto que, junto con sus diver-
sos contextos historicos diferenciadores, han hecho que el sistema judicial
britanico posea tres subsistemas claramente diferenciados.

2. El precedente. Stare decisis

El sistema del common law se basa en dos vertientes fundamentales.
Por un lado, las leyes que han sido aprobadas por el Parlamento del pais
en cuestion, gracias a las cuales podemos trazar la evolucion de la juris-
prudencia de su Estado. Por otra parte, los propios tribunales, asi como
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las decisiones de éstos en forma de sentencias son esenciales en el sistema
juridico del common law.

En este sentido, la propia decisiéon del caso en litigio no es importante
unicamente en tal caso, sino que contribuye a futuras decisiones tomadas
en otros ulteriores. Asi, por tanto, y como se ha mencionado anteriormen-
te, el aspecto mas notable del derecho inglés es la ausencia de un derecho
codificado y, en especial, de un codigo civil, a favor del uso del precedente.

Por consiguiente, y a diferencia del papel fundamental del propio le-
gislador, que codifica las normas juridicas de un determinado Estado, el
common law o derecho consuetudinario pasa a ser un sistema juridico con
abundante conocimiento practico, basado en resolver posibles conflictos
dentro de los propios tribunales. Nuevamente, la falta de una codificacién
escrita, distintiva del derecho romano y del derecho espafiol (civil law),
pone en relevancia el aspecto practico del common law ante uno mas codi-
ficado en el cuwil law.

El derecho inglés, principal sistema juridico dentro del common law,
basa su sistema del precedente en la maxima latina “stare decisis et non quieta
movere”, y que normalmente se abrevia en la forma “stare decisis”. De este
modo, la base del precedente reside en la certeza y el concepto de “justi-
cia” en la ley, en la que no existe un tnico texto en el common law, sino una
recopilaciéon de sentencias que abarcan un periodo que puede extenderse
durante mas de dos siglos. Ahumada realiza una acertada comparacion
del llamado “stare decisis”, propio de los tribunales del common law, con un
“laboratorio de derecho”: “el derecho se pone a prueba, se desarrolla y se
transforma a impulso de conflictos reales que reclaman solucion” (Ahu-
mada, 2003: 353).

El “stare decisis” del common law se basa, por tanto, en el caracter practi-
co de los diferentes casos juzgados en el common law. Ante esta situacion, el
jurista del common law se encuentra ante un sistema menos férreo y carente
de rigidez, en donde prima la decision del judge, basada en casos con si-
tuaciones juridicas similares juzgado en ese momento; un judge de manera
individual, considerando los precedentes, dicta un fallo. Durante siglos los
Judges se han situado en la primacia de un razonamiento juridico que, en
palabras de Sir William Blackstone, pasaron a ser los “ordculos vivientes”
del derecho: “En verdad los jueces hacen y cambian el derecho. La tota-
lidad del common law es creacion del juez vy, s6lo mediante la modificacion
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judicial en el derecho, el common law conserva su vigencia en un mundo
cambiante” (Whittaker, 2006: 38).

La tesis de Hale y Blackstone es basicamente que el common law estaria
constituido por usos y costumbres que han gobernado a los ingleses desde
tiempos inmemorables, apoyados en los principios generales de justicia
entre los particulares y la conveniencia publica, que se puede modificar
por medio de una ley emanada del Parlamento (Cross et al., 2012: 49).

El ordenamiento juridico inglés, del mismo modo que otros prove-
nientes del mismo, basa su derecho en un origen procesal o case law, por
el cual el judge resuelve un caso teniendo en consideracion aquello que se
ha fallado en casos precedentes. Dentro del precedente, Ashworth (2000)
define el “guideline precedent” del siguiente modo:

A guideline judgment is a single judgment which sets out general parameters
for dealing with several variations of a certain type of offence, considering
the main aggravating and mitigating factors, and suggesting an appropriate
starting point or range of sentences. This kind of judgment was pioneered in
the 1970s by Lawton PJ.... (Ashworth, 2000: 30).

Busby et al. identifican del mismo modo las ventajas del preceden-
te, coincidiendo con Ahumada en la consistencia y justicia que emana
del “stare decisis” del common law: “Without a system of precedent, the law
would be more uncertain and it is likely that more court actions would be
brought in the face of conflicting views on the state of the law” (Busby e/
al., 2008: 38).

Cownie et al. (2010) recalcan la importancia de los judges que dictan
sentencias que seran consideradas por otros judges. No obstante, debemos
tener en cuenta ciertas consideraciones. En primer lugar, podemos dedu-
cir del precedente la inmediatez en el fallo del caso, puesto que el judge tni-
camente tiene que recurrir a casos precedentes con el objetivo de poder
basar en ellos su fallo.

Por ello, no es necesaria la consulta de la legislacién a fin de poder
basar tal fallo, al contrario que en derecho romano, napoleénico o el de-
nominado en el Reino Unido como derecho continental, en el que todo
se encuentra totalmente tipificado en codigos en los que se basa a la hora
de aplicar el derecho.

Dentro del precedente, se pueden considerar los siguientes criterios:
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* Se debe acatar toda decision tomada en tribunales superiores dentro
de la jerarquia judicial britanica.

* Dichas decisiones tomadas por los tribunales superiores constituyen
un precedente persuasivo para los tribunales de mayor jerarquia.

* Una decision constituye siempre un precedente para los tribunales de
inferior jerarquia respecto del tribunal que previamente ha dictado
dicha sentencia.

Finalmente, si estas decisiones expresadas mediante los fallos de las
sentencias forman el precedente para otros casos de caracteristicas simi-
lares, todo ello puede influir en gran medida en el fallo del judge. Sin em-
bargo, los fallos judiciales no se basan tnicamente en la decision de otros
Judges, sino que entran en escena otras caracteristicas propias del common
law: ratio decidendi y obiter dicta.

3. Ratio decidendi y obiter dicta

Otros de los puntos a tener en consideracion dentro del common law
es la distincion entre ratio decidendi y obiter dicta. En primer lugar, la ratio
decidendi se puede definir como la opiniéon necesaria para el fallo final de
la sentencia, mientras que las obiter dicta se pueden considerar como las
opiniones adicionales aportadas en cada sentencia.

El judge inglés expone los motivos de su fallo, resume cuales fueron los
medios de prueba aportados, justificando del mismo modo las decisiones
previas y sintetizando los argumentos expuestos por parte de los letrados
de ambas partes. Tanto en las sentencias penales como en las civiles se
realiza un resumen de los hechos, se sintetizan los argumentos presenta-
dos y se examinan cuestiones juridicas relevantes.

Por este motivo, la ratio decidendi es vinculante para cualquier Court o
tribunal, que debe seguir tanto si esta de acuerdo o no, mientras que las
obuter dicta no son vinculantes, si bien es cierto que pueden tener cierto va-
lor en el fallo de la sentencia. Pueden ser persuasivas y su valor es capital,
pues han sido consideradas por jueces, todo ello importante para senten-
cias venideras.

En cualquier caso, la ratio decidendi concierne especialmente a los casos
en los cuales no se expresan las razones de la decision tomada, aportan-
dose una enumeracion de los hechos, con una sintesis de los argumentos
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presentados por las partes. En la actualidad los tribunales superiores ex-
presan las razones de su decisién, siendo improbable su inclusiéon en los
repertorios de jurisprudencia (law reports) si no lo hacen.

La argumentaciéon en las sentencias britanicas constituye pieza clave
dentro de las mismas. Dada su falta de codificacion, las sentencias britani-
cas incluyen un desglose detallado de todos los aspectos a considerar en las
mismas con el objetivo de fijar aquellos aspectos legislativos que sientan
precedentes en otras sentencias de tribunales inferiores.

El obiter dictum se puede definir como “una proposicion juridica con-
tenida en el voto del juez que desde el punto de vista logico no puede ser
considerada la premisa mayor en relacion con los hechos selectos de la
decision” (Cross y Harris, 2012: 100).

Dentro de una sentencia podemos observar mas de una ratio decidendt,
teniendo cada una de ellas su propia importancia y siendo vinculante de
acuerdo con las reglas relativas a la jerarquia de los Courts. Si se presentan
varios votos razonados que llegan a una misma conclusion, pero no estan
de acuerdo en la ratio, surge cierta dificultad y arbitrariedad.

Cross y Harris (2012) consideran el hecho primordial del common law:
el judge esta obligado, a la hora de dictar sentencia, a tener en considera-
cién casos previos como material en el que basar su decisiéon en su propio
caso.

El precedente en el common law tiene los siguientes puntos a tener en
cuenta:

» Todos los tribunals estan obligados a seguir y continuar con el prece-
dente que se haya originado en cualquier tribunal superior.

* No se tienen en consideracion las sentencias anteriores en su totali-
dad, puesto que en ciertas ocasiones no hay sentencias similares. Si
se tienen en cuenta las ratio decidend:, siendo, en palabras de Cross y
Harris (2012: 27), concisas y dogmaticas.

4. Actus reus y mens rea

En primer lugar, mencionaremos el “actus reus”, denominado “guulty
act” y cuyo concepto es definido por Cross del siguiente modo: “The ex-
ternal behaviour or conduct which is prohibited by the Criminal law... It
also includes a range of the other behaviour requirements, defined in each
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criminal offence. For example, the actus reus of theft is taking someone
else’s property (Cross, 2011: 16)”.

Herring (2011) define igualmente el concepto de “actus reus” por me-
dio de las cuatro “C”, y que se resumen del siguiente modo:

* Conducta (conduct), puesto que el actus reus requiere un comporta-
miento ilegal.

» Circunstancias (circumstances), dicho comportamiento tiene lugar en
un escenario determinado.

» Contexto (context), de tipo interno y un “estado mental” que hace que
dicho comportamiento suponga un delito penal.

* Consecuencias (consequences), que producen un resultado ilegal por
medio del comportamiento.

Sin embargo, el “actus reus” de un delito no es tnicamente una cuestion
de conducta por parte del encausado, puesto que, como apunta Herring:
“The term «actus reus» can include a state of affairs for which the accused
is responsable, such as having an offensive weapon in a public place... or
being in the possession of a controlled drug...” (Herring, 2011: 40).

En procesos penales se tiene en cuenta que el delito es la combinacion
de mens rea y actus reus, no siendo suficiente el mens rea para considerarse
delito, si bien es cierto que no siempre es de este modo. Del mismo modo,
una persona puede ser encausada y condenada por no realizar una accion
obligada (accién frente a omision), esto es, por la omisiéon mas que el acto
en si. Por otro lado, el actus reus puede tener en si mismo un elemento de
caracter mental, el de la propia victima, como es el caso de la falta de con-
sentimiento por parte de la victima de una agresion sexual.

En segundo lugar, podemos considerar el término “mens rea” o “guulty
mind”, que se puede definir como todo pensamiento interno que tiene que
estar presente en la mente de alguien en el momento de cometer la accion
delictiva, o “actus reus” (premeditacion). De este modo, el encausado pasa
a ser un condenado por un delito penal, puesto que el mens rea se refiere a
la culpabilidad judicial, no moral.

Sin embargo, y del mismo modo que ocurria en el actus reus, no siem-
pre se requiere que haya mens rea para que se produzca un delito. Tal es
el caso de la conduccion temeraria, o de todo acto que requiera un riesgo
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innecesario, dando lugar a un actus reus (culpa vs. dolo). Cross (2011) distin-
gue dos tipos de riesgos temerarios para tener en cuenta:

o Subjective recklessness (o temeridad subjetiva), en la que el encausado
predijo cierto riesgo en el actus reus, si bien es cierto que asumié dicho
riesgo, causando un actus reus.

*  Objective recklessness, en el que se habria precedido un riesgo grave y
obvio del actus reus como resultado del riesgo que él mismo asumio

(Cross, 2011: 36).

VI. DERECHO INGLES Y GALES

Los apartados precedentes nos han presentado los rasgos sobresalien-
tes del common law, case law o derecho consuetudinario. Sin embargo, dicho
ordenamiento, propio de Inglaterra, Gales y demas paises angloparlantes,
no surgié independientemente de la sociedad y del contexto histérico en
el que se enmarca. Por ello, recordemos un breve compendio histérico de
Inglaterra y Gales con el claro objetivo de poder atisbar el origen del de-
recho consuetudinario y su posterior evolucion.

Por ello, plantearemos un marco teodrico del derecho inglés y galés con
el objetivo de poder trazar la evolucion histérica de dicho ordenamiento
y, de este modo, comprender la idiosincrasia del ordenamiento juridico de
Inglaterra y Gales.

VII. ORIGEN Y EVOLUCION DEL DERECHO INGLES Y GALES

Una vez explicados los rasgos generales de Inglaterra y Gales, pasa-
mos a abordar someramente el origen de su ordenamiento juridico.

Ajani et al. (2010) afirman que el origen del derecho inglés es milena-
rio y establecen el origen del ordenamiento juridico inglés y galés en la
época normanda, momento en el que las tropas provenientes del norte de
Francia invadieron las islas en 1066, guiadas por Guillermo el Conquista-
dor. Segun apunta Glenn (2007), la llegada de los normandos a Inglaterra
no era mas que un fenémeno normal en su expansion hacia el exterior,
con la consiguiente reconciliacién con las normas que en ese momento
existian en tierras inglesas.
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Sin embargo, el ordenamiento juridico normando, introducido por
Guillermo el Conquistador no fue el primero originado en las islas. El pri-
mer caso del que se tiene conocimiento tuvo lugar hacia el aio 85 d. C., y
los primeros textos que han llegado hasta nosotros son las recopilaciones
normativas redactadas sobre el ano 600 d. C., denominadas “Laws of Wi-
htred” (cerca de 700 d. C.).

Mientras tanto, Gales mantuvo una legislacion no escrita hasta el si-
glo XII, haciendo uso del denominado “#radic verse form”, comenzando
cierta codificacion a partir de escritos de abogados bajo el reinado del rey
galés Hywel Dda (942-950). En 1258 Llewelyn ap Gruffudd se proclamo
principe de Gales. Los writs ingleses se introdujeron formalmente en Gales
en 1284, el mismo ano en el que se proclamo el Statute of 1284, por el que
Gales no formaba parte del reino inglés y que reforzaba las costumbres
galesas. No obstante, el reino inglés comenz6 a extender su influencia ha-
cia Gales, sobre todo en lo concerniente a la administracion del terreno.

En 1536 se otorgd a los sabditos galeses los mismos derechos y liber-
tades que a los ingleses, si bien es cierto que Gales continué manteniendo
sus organismos propios. De ese modo, podemos constatar la creacion del
Great Session en Gales, un nuevo sistema de Tribunal Supremo galés, en
1541. Sin embargo, con el paso de los siglos, ambos reinos comenzaron a
unificarse, dando lugar a la aboliciéon de los Great Sessions galeses en 1830,
aunando Gales e Inglaterra en un tnico territorio.

Por consiguiente, el derecho inglés y galés comparten un solo sistema
judicial, denominado “derecho inglés” y que comparte, como hemos ex-
puesto, diversos puntos convergentes en todos los sistemas judiciales del
common law, tanto dentro del Reino Unido como en otros territorios, y
cuyos detalles se mencionan en las siguientes secciones.

VIII. DERECHO CIVIL Y DERECHO PENAL BRITANICO

La rama del derecho civil dentro del ordenamiento del common law
resuelve disputas entre personas fisicas o entre personas fisicas y el Estado.
La principal normativa del derecho civil es el Grown Procedure Rules
(CPR). Por medio de la Prosecution of Offenders Act 1985 se estableci6 el
Crown Prosecution Service (CPS), dirigido por el Director of Public Prosecution
(DPP) y cuyo origen se remonta a los denominados “Public Prosecutions”,
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6rgano propio a finales del siglo XIX. El DPP se encuentra, asimismo,
bajo la supervision del Attorney General, miembro del gabinete que respon-
de de su gestion ante el Parlamento, siendo el GPS la figura procesal que
domina la acusacién en la actualidad.

En ese momento, Inglaterra y Gales se dividieron en areas, cada una
de las cuales con un Chief Crown Prosecutor, cuya responsabilidad recae en
supervisar las operaciones del CPS. Dicha figura juridica sigue un pro-
cedimiento por medio de diversos documentos, entre los que podemos
nombrar, por su importancia, el Code for Crown Prosecutors, que se publica
anualmente.

Por su parte, dentro del derecho penal debemos considerar la Law
Commission, definido del siguiente modo:

A body [that] considers the codification of the law, the elimination of ano-
malies, the repeal of obsolete and unnecessary enactments, a reduction in
the number of separate enactments, and simplification and modernization
generally. The Commission consists of a chairman and four other members,
appointed by the Lord Chancellor from among the holders of judicial office,
barristers, solicitors, and academic lawyers. There is a separate Commission
for Scotland (Oxford University, 2015: 358).

El derecho inglés dispone asimismo de la Law Commission Act 196,
gracias a la cual se establecen unas pautas con el fin de poder redactar
una legislacion clara y en constante revision para evitar cualquier tipo de
ambigiiedad. Dicha ley estipula en su articulo 30. (1): “to take and keep
under review all the law...with a view to its systematic development and
reform”, siendo su practica habitual la produccién de un “consultation
paper”, por el que las personas interesadas pueden informarse.

El derecho penal castiga la conducta que no puede causar danos, pero
puede hacer peligrar la vida de otros (como es el caso de la conduccion te-
meraria), que puede desencadenar una infracciéon penal. Es por tanto, que
para ello debemos considerar el concepto de “delito” (¢crime), de acuerdo
con el Oxford Dictionary of Law: “The act (or sometimes the failure to act)
that is deemed by statute or by the Common Law to be a public wrong
and is therefore punishable by the state in criminal proceeding” (Oxford
University, 2015: 161).

Simester ¢ al. definen igualmente el concepto de “crime”: “A crime is
an event that is prohibited by law, one which can be followed by a prose-
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cution in criminal proceedings and, thereafter, by punishment on convic-
tion. A crime must be defined by reference to the legal consequences of
the act” (Simester et al. 2013: 1).

La Law Commussion ha estado trabajando en la redaccion de un Go-
digo Penal durante las altimas décadas, tras su primer borrador de éste
en 1985, aunque abandoné el proyecto en 2008. Dado que no existe un
Cédigo Penal para Inglaterra y Gales, la tipificacién de los delitos pro-
viene de una legislacion determinada que trata diversos tipos de hechos
delictivos.

Los delitos penales se juzgan tanto en los magistrates’ court como los
crown courts, atendiendo a la naturaleza de los delitos. Dichos actos son
considerados moralmente erroneos y merecen un castigo, si bien es cierto
que no siempre ocurre de ese modo.

Herring (2011) y Padfield (2012) realizan una clasificacion de los de-
litos en varios grupos.

o Indictable offences, triable by a jury in a crown court. Delitos graves o muy
graves, juzgados en el crown court, con un juicio con jurado y tras la
resolucion adoptada por un magistrates’ court.

o Summary offences (triable by magistrates’ court). Delitos menos graves, juz-
gados por un procedimiento inmediato y abreviado en los magistrates’
courts.

o Triable either-way offences. Delitos que son enjuiciables por cualquiera
de los dos courts mencionados.

IX. ORIGEN Y EVOLUCION DEL DERECHO ESCOCES

El derecho escocés es otro de los sistemas juridicos con una larguisima
trayectoria y que forma parte de los tres subsistemas judiciales britanicos a
estudio. El derecho escocés cuenta con su propio caracter distintivo frente
al de otros ordenamientos juridicos, como es el inglés, dada su dilatada
historia paralela a la historia de su vecino inglés, manteniendo su propio
caracter distintivo tras la Aet of Union, momento en el que se proclamo la
adhesion a Inglaterra en 1707. En ese momento, se unifican los Parlamen-
tos de Escocia e Inglaterra, si bien mantiene este tltimo ciertas divergen-
cias con sus leyes y sistemas juridicos independientes.
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Busby et al. (2008) apuntan cémo las guerras por la independencia
entre Inglaterra y Escocia marcaron, ain mas, las divergencias de ambos
paises y, del mismo modo, sus ordenamientos juridicos. Mientras que el
derecho inglés se mantuvo fiel al common law, en el caso del derecho esco-
cés éste fue trasladandose al marco del denominado derecho romano.

Puesto que el derecho escocés se ha desarrollado independientemen-
te del inglés, los courts escoceses han establecido sus propios principios e
incluso han incorporado algunos de sus delitos penales cambiandoles el
nombre, como es el caso de “culpable homicide” en Escocia, frente a “offence
of manslaughter”, su correspondiente en derecho inglés.

El Parlamento escocés consta de 129 miembros que se retnen en
Edinburgo, 73 de los cuales son provenientes de las “constituencies” o cir-
cunscripciones electorales, mientras que los otros provienen de 8 regiones
electorales.

El sistema judicial escocés constituye, por tanto, un subsistema dentro
del sistema judicial britanico con numerosas convergencias y divergencias
que merecen su estudio dentro del derecho comparado, hecho que merece
detallar en los siguientes apartados.

X. DERECHO CIVIL Y DERECHO PENAL ESCOCES

Aligual que el sistema juridico inglés, el sistema escocés se divide en dos
grandes ramas: por una parte, aquellos casos en los que se juzgan litigios
entre personas fisicas y juridicas. Por ejemplo, en el caso de desalojos (“evic-
tions”) o divorcios (“diworce”). Por otro lado, estan los casos contra individuos
en casos graves como agresion sexual (“rape”) o violencia fisica (“assault”).

Estos casos civiles se pueden tratar en los Sheriff Courts, quienes abor-
dan litigios tales como separacion o divorcio, custodia, adopciéon o incum-
plimientos de contrato, entre otros.

Por otro lado, el Criminal Law, definido como: “a body of rules desig-
ned to ensure the peaceful coexistence of citizens within the community”
(Busby et al., 2008: 20). En el derecho escocés no se encuentra tipificado
en un unico codigo, sino que se encuentra recogido mediante una combi-
nacion de delitos.

El derecho penal escocés se distingue de otros sistemas judiciales bri-
tanicos al establecer tres posibles veredictos en los litigios penales: “guzlty”,
que se define como: “culpable o responsable de un delito. Veredicto entre-
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gado al finalizar un proceso penal contra quien ha sido hallado culpable
de un hecho delictivo” (Ramos y Gleeson, 2014: 98). Asimismo, encontra-
mos el veredicto “not guilly”, como no “culpable, inocente”. Por otro lado,
el derecho escocés, a diferencia del derecho inglés, incorpora un nuevo
veredicto, “proven”, veredicto de “sin faltas” o “de falta de pruebas”, (Alca-
raz y Hughes, 2007: 458)

Hay tres courts escoceses que dictan sentencias penales:

o The High Court of Justiciary. Para casos mas graves, entre los que se
incluyen la agresion sexual y el asesinato.
o The Sheriff Court. Dicta sentencias para otros casos penales. Son casos

que se tratan por medio del “solemn procedure” y del “summary procedure”.
o The Justice of the Peace.

XI. ORIGEN Y EVOLUCION DEL DERECHO NORIRLANDES

Irlanda del Norte es el tercer sistema juridico britanico a tener en
cuenta dentro del sistema judicial britanico. La historia de Irlanda del
Norte (Northern Ireland o “Tuaisceart Eireann” en irlandés) viene marcada por
su conflicto de caracter religioso y politico con Inglaterra entre catdlicos y
protestantes, cuyo origen se remonta al siglo XVII. Tras algunos siglos de
pugna, en 1921 se cred Irlanda del Norte (Ulster), tras unificarse los con-
dados de Antrim, Armagh, Cavan, Donegal, Down, Fermanagh, Derry o
Londonderry, Monaghan y Tyrone, separandose del resto de la Republica
de Irlanda.

En Irlanda del Norte, una de las figuras juridicas clave en el proceso
penal es el “Public Prosecution Service for Northern Ireland” (PPS) que a modo
de acusacion formal funciona como un é6rgano independiente tanto de la
policia como del propio gobierno, al igual que ocurre en Inglaterra y Ga-
les. Asimismo, el PPS informa al encausado sobre el 6rgano judicial que
va a juzgar su caso, y se pone en contacto con este con el fin de fijar una
fecha para el juicio, asi como estudiar la disponibilidad del acusado.

De la misma manera que en el caso del sistema judicial inglés, el PPS
debe llevar a un individuo a juicio, si bien es cierto que tal caso debe de ser
probado “beyond a reasonable doubt”, es decir, no se puede considerar
al acusado culpable hasta que no se recopilen los elementos probatorios
(“evidence”) para luego poder formalizar la acusacion de tal individuo.
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El sistema judicial norirlandés comparte cierta similitud con el in-
glés, pudiendo constatar una mayor diferenciacién entre los sistemas de
Inglaterra y Gales y el sistema de Escocia dentro del ambito juridico. No
obstante, a pesar de las divergencias evidentes entre los tres subsistemas
britanicos, la divergencia es mas acusada entre el common law 'y el ciil law
espafiol, del que pasamos a mencionar sus rasgos mas sobresalientes a
continuacion.

XII. DERECHO ESPANOL

El derecho civil (civil law), también denominado “derecho romano”
o “derecho napolednico”, es la segunda familia de derecho a estudio. El
término “civil law” deriva de la expresion latina “ius civile”, por la que los
romanos designaban a aquellas leyes en privilegio de los ciudadanos ro-
manos, frente al resto de los ciudadanos, que tenian el “ius gentium”.

Glenn (2007) afirma que la nocién de “ius gentium” tenia dos vertien-
tes. Por una parte, la ley que concernia a todo el mundo, incluyendo a los
propios romanos, aunque con pocas consecuencias. Por otro, existian unos
preceptos que los romanos utilizaban con aquellos que no eran conside-
rados ciudadanos. Es por ello, que el “ius gentium” se desarrollé de mane-
ra notable cuando la civilizacién romana comenzoé su contacto con otros
pucblos en su expansiéon por el mundo.

El mismo autor define al derecho romano del siguiente modo: “Ro-
man law... is famous for its precision, detail, and apparent timelessness...
Roman law was the law of an empire... The Romans took what turned
out to be a unique view of the legal relations of the world, and it has never
been followed since...” (Glenn, 2007: 2).

1. Fuentes del derecho espafiol
El derecho espaiiol se basa en las siguientes fuentes:

a) La ley. La ley se contrapone frente a la costumbre, puesto que
mientras que la ley es escrita y cierta, la costumbre es un derecho
no escrito y, por consiguiente, incierto (Garcia y Fernandez-Galia-

no, 1996: 92).

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ntm. 154, enero-abril de 2019, pp. 513-538.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2019
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2019.154.14152

LOS SUBSISTEMAS JURIDICOS BRITANICOS... 531

b) La costumbre. Se puede definir como un consentimiento tacito y
unanime por parte de un determinado pueblo, arraigado dentro de
su sistema social.

¢) Asimismo, la doctrina juridica atiende a dos razones basicas, gra-
cias a las cuales podemos hablar de costumbre juridica: por una
parte, el “usus”, elemento externo o repeticion general y uniforme,
constante, de cierta conducta. Por otro lado, el elemento interno o
la conciencia de obligatoriedad del mismo.

d) Los principios generales del derecho. Son los enunciados normati-
vos mas generales utilizados por los jueces y legisladores, asi como
los juristas en general. Ejemplos: equidad, libertad, justicia, frater-
nidad, igualdad, etcétera.

e) La jurisprudencia. Por medio de cédigos que, a diferencia del com-
mon law, muestran la jurisprudencia tipificada por escrito.

Asimismo, mencionamos la existencia de diversas fuentes esenciales
de derecho espaiiol:

* La Constitucion de 1978: representa la norma juridica basica del de-
recho espanol. La Constituciéon establece la norma suprema que ar-
ticula el orden politico e incluso incorpora otras fuentes de derecho,
aparte de ella misma.

* Las leyes organicas. Recogidas en el articulo 81 de la Constitucion,
versan sobre diversas materias, como los derechos fundamentales, las
libertades publicas, la aprobaciéon de leyes autonémicas, etcétera.

* Las leyes ordinarias. Emanadas de las Cortes, existen dos tipos de le-
yes: leyes del pleno del Congreso y leyes de comision, a partir de una
comision determinada que la aprueba.

* Los decretos-legislativos. Dictados por el gobierno, dichos decretos
emanan del Poder Ejecutivo a partir de la legislacion (Poder Legis-
lativo).

* Los decretos-ley. Los dicta el gobierno con caracter de urgencia (“con
fuerza de ley”), a diferencia del decreto-legislativo, dictados por las
Cortes. Dado su caracter de urgencia, el decreto-ley no afecta a mate-
rias estipuladas en el titulo I de la Constitucion espafola, con relacion
a los derechos y deberes de la ciudadania.
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* Los codigos: el derecho espafiol se encuentra tipificado mediante di-
versos codigos, como son el Codigo Civil, Penal, Contencioso-Admi-
nistrativo, etcétera.

* Ll ordenamiento de las comunidades auténomas. Entes con autono-
mia a partir del Estado descrito en la Constitucion espanola de 1978.
Asi, podemos mencionar los Estatutos de Autonomia, fundamento de
las 17 comunidades autonémas del pais.

» El BOE (Boletin Oficial del Estado) es el diario oficial encargado de la pu-
blicacion de la legislacion, decretos y ordenamientos de Espana. Asi,
citaremos otras fuentes del derecho espanol, como los reglamentos
parlamentarios, tratados internacionales y el derecho comunitario.

XIII. DERECHO COMPARADO

El derecho comparado se puede considerar un efecto propio de la
sociedad globalizada de los siglos XX y XXI. Si bien es cierto que ante-
riormente destacaron otros momentos historicos en los que las culturas se
han relacionado entre si, la relacion entre los diversos paises se ha incre-
mentado exponencialmente con relaciéon a los avances en las comunica-
ciones y los negocios en el mundo, siendo su resurgimiento en los Gltimos
veinticinco anos a partir de la globalizacion.

El origen del derecho comparado es bastante reciente y se puede fe-
char a partir del primer congreso internacional de legislacion comparada,
celebrada en la exposicion mundial en Paris en el afio 1900. Mas adelante,
la Segunda Guerra Mundial hizo que el derecho comparado surgiera con
mas fuerza en Europa y Estados Unidos, en un intento de buscar posibles
modos de convivencia juridica en coman.

Dicha disciplina atiende a diversas denominaciones, como “legisla-
cién comparada” o “ciencia comparada del derecho”, dentro de la doc-
trina alemana, “teoria general comparada del derecho”, por la doctrina
inglesa, o bien “derecho contrastado”, término defendido por algunos ju-
ristas hispanohablantes. Finalmente hemos optado por “derecho compa-
rado” puesto que es una terminologia que engloba, en mayor o menor
medida, a todas las mencionadas, siendo la mas empleada en la peninsula.

Edouard Lambert y Raymond Saleilles coinciden en la necesidad de
poder establecer un derecho comun para la humanidad con el objetivo
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de poder eliminar posibles divergencias de los distintos sistemas juridicos.
Ante esta situacion, el derecho comparado surge con el objetivo de hacer
una comparativa de las diferentes familias del derecho, anteriormente co-
mentadas en detalle, con el fin de poder vislumbrar puntos en comin y
divergencias en los distintos sistemas juridicos de los distintos paises, lle-
gando a haber un entendimiento entre ellos.

Sin embargo, la primera y segunda guerras mundiales fueron el deto-
nante de un debilitamiento mas que notable de esta idea de una “ley mun-
dial”. Sin embargo, gracias al derecho comparado podemos crear ciertos
paralelismos existentes entre numerosos sistemas juridicos pertenecientes
o no a la misma familia del derecho. Del mismo modo, podemos observar
las diferencias en sus ordenamientos juridicos, figuras legales, 6rganos ju-
diciales y demas organismos que forman parte del propio sistema del pais.

Otra de las particularidades del derecho comparado es la compara-
cién que los profesionales del derecho, es decir, juristas o expertos en dere-
cho, pueden realizar acerca de los diferentes sistemas juridicos a analizar.
Instituciones, tribunales, jueces, son analizados y contrastados en dicha
disciplina con el fin de poder cotejarse concienzudamente. El derecho
comparado, una de las partes esenciales del presente capitulo, mejora y
amplia el conocimiento, tanto de los ordenamientos juridicos de los paises
en cuestion, como del ordenamiento propio de nuestra naciéon, haciendo
posible que incluso se puedan resolver conflictos de caracter juridico y
lingtistico.

Es en este tltimo punto en el que se ha realizado la comparacion
entre ambos sistemas juridicos. Por un lado, el sistema juridico britanico,
compuesto de tres subsistemas claramente distinguibles que han merecido
su estudio en profundidad con el claro objetivo de establecer una compa-
rativa entre ellos.

Los tres subsistemas juridicos distinguen diversos aspectos a tener en
consideracion dentro del derecho comparado: tribunales, jueces y otros
conceptos juridicos distinguibles pasan a formar parte de las divergencias
entre los tres subsistemas juridicos britanicos. Por otro lado, el derecho es-
pafiol con sus particularidades diferentes del common law, analizado igual-
mente en el estudio.
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XIV. CONCLUSIONES

Finalmente mostraremos una serie de aspectos a tener en cuenta. En
primer lugar, hemos realizado una distincion entre el derecho consuetudi-
nario o common law y el derecho romano, civil o cwil law. Dicha diferencia
se basa en un conjunto de caracteristicas que son aspectos distintivos de
ambas familias del derecho.

Dentro de dicho compendio entre los paises a estudio y sus ordena-
mientos juridicos, se han establecido de igual modo diversos puntos a te-
ner en cuenta. En primer lugar, se han desglosado las diversas ramas del
derecho que podemos encontrar en ambas familias, esto es, derecho con-
suetudinario y derecho civil y las subareas mas representativas.

En esta situaciéon observamos la familia romano-germanica, de mar-
cado caracter codificado frente a la familia consuetudinaria, cuya codifi-
cacién es mucho menos influyente, fortaleciendo en gran medida el con-
cepto del “precedente”. Tamarit (2007) resalta, a modo de ejemplo, los
ordenamientos juridicos de Espana e Inglaterra y Gales. En el caso de
Espana, Tamarit afirma su caracter rigido, con un catalogo de circunstan-
clas agravantes y atenuantes, en este caso con motivo de la codificacion
del ordenamiento juridico espanol (Tamarit, 2007: 31-33).

Por otro lado, estan Inglaterra y Gales, donde tiene especial impor-
tancia la pena de multa o sancién, que concede importancia a las penas
monetarias impuestas por los tribunales frente a las penas de prision.

No podemos, en este punto, obviar las conclusiones de Fletcher (1997),
quien afirma:

En el mundo juridico de habla espanola es quizas el derecho angloameri-
cano, llamado tradicionalmente common law, una de las culturas juridicas de
los paises occidentales menos conocidos. Ello se debe... a las peculiaridades
y “rarezas” que dicho sistema tiene para nuestra sensibilidad juridica... y a
veces desprecio, que frente a él ha mostrado siempre nuestros mas grandes
juristas, muchos mas atentos... a las grandes construcciones que a partir del
siglo XIX empezaron a producirse en otros paises europeos... como Francia,
luego Italia y finalmente Alemania... (Fletcher, 1997: 11).

El presente estudio ha contribuido a establecer un resumen de los pa-
rametros comparativos entre los tres sistemas juridicos del Reino Unido
con el sistema juridico espanol con el objetivo de compilar aspectos de
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ambos para investigadores que quieran realizar una consulta de las carac-
teristicas fundamentales de ambos ordenamientos juridicos, a partir de su
origen y evolucion historica.

Por consiguiente, uno de los objetivos del presente trabajo es la rela-
cién bidireccional de ambos sistemas judiciales. De este modo, se facilita
el trasvase de informacion y equivalencias entre conceptos juridicos, en-
marcados en una cultura e historia determinada que no se puede dejar de
lado, pieza fundamental en los ordenamientos juridicos incluidos en dos
sistemas heterogéneos analizados, common law y ciwil law.
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