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tituir un gran aporte para ¢l acervo cultural juridico histdrico mexici-
no. Felicitacién que se transforma en homenaje a un culte mexicann
que tuvo el valor de ser pionero en la historia del derecho mexicano: el
licenciado don Gregorio Castellanos Ruiz.

José Luis Soprranys FERNANDEZ

Devin, Lord, The Judge (Oxford University Press, 1979).

Patrick Devlin fue magistrado (jusiice) de la High Court en la Queen’s
Bench Divison de 1948; Lord Justice of Appeal de 1960 a 1961 y Lord
of Appeal in Ordinary de 1961 a 1964; ha sido Master of the Bench
y tesorero de Gray’s Inn; actualmente es juez del Tribunal Administta-
tivo de la Organizaciéon Internacional del Trabajo. Lord Devlin es
autor de varios trabajos, de entre los cuales destacan: The Criminal
Prosecution in England y The Enforcement of Morals.

The Judge recoge varias conferencias dicladas por Lord Devlin, entre
1975 vy 1978. Ll célebre juez inglés se pregunta: ;qué papzl juega cl
juez en el gobierno de la comunidad?, ¢que servicios le proporciona?,
preguntas que estdn mds cerca de la ciencia politica que de Ja jurispru-
dencia. La mayor parte de la exposicion son reformulaciones de las
conferencias; sin embargo, Lord Devlin se permite digresiones para
csclavecer los problemas y dar continuidad a los capitulos.

El primer capitulo se refiere al problema de los jueces como creadores
del derecho. Lord Devlin se pregunta: gdeben los jueces crear derecho,
ser reformadores del derecho e, incluso, reformadores sociales? Lord
Devlin encuentra que, en afios recientes, cantidades de escritores han
criticado el sistema judicial inglés por su “apatia”; reclaman un sistema
Judicial dindmico o, al menos, activo, presto a desarrollar el derecho.
Lord Devlin sefiala que detrds de estas ideas se maneja una presuncion
que es hecha con facilidad, a saber: juzgar y crear derecho son mis o
menos lo mismo; un buen juez debe ser un buen creador del derecho
(legislador); las dos actividades exigen las mismas cualidades. Lord Dev-
lin cuestiona esta presuncion y comienza por distinguir entre juzgar
y crear derecho. Primeramente se refiere a la creacion del derecho. Un
dato importante al respecto es la idea del consensus. Las nuevas ten-
dencias tienen que robustecerse antes de “forzar” una entrada en el
derecho. Cuando son admitidas y absorbidas en el consensus, el sistema
juridico debe extenderse para admitirlas; asimismo debe contraerse para
expulsar las antiguas tendencias que han perdido el consensus del que
gozaban. Observa Lord Devlin que en una sociedad libre el progreso
de una nueva idea que va de una simple simpatfa al apoyo de una mi-
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noria activa, Y, de ahi, a la adquisicién de una mayoria v, finalmente,
i'un consenso es muy lento. Para que una reforma tenga éxito hay que
juzgar adecuadamente; la vis inertfae tiene que ser calculada. La habi-
lidad para realizar estos juicios pertenece, sefiala Lord Devlin, al arte
de la politica.

El problema consiste en saber si el poder judical debe hacer uso
de esta dindmica de la creacién juridica. Lord Devlin comienza pre-
guntandose cudl es la funcién del juez; siguiendo a Louis Jasse sefiala
que su funcidén consiste en “la aplicacién desinteresada del derecho
conocido” (English and Amevican Judges as Lawmakers, Oxford, Oxford
University Press, 1969, p. 13). No obstante lo limitada como pareciera
ser esta funcién, la mayoria de los jueces de todas las nacionalidades,
observa Lord Devlin, se encuentran comprometides con ella en mas
del noventa por ciento de su trabajo profesional. Sefiala Devlin que la
funcién social que los jueces llevan a cabo en la comunidad es la de
desterrar un sentido de injusticia y para levar a cabo esta funcién la
cualidad esencial que necesita es la imparcialidad. El objeto del proceso
jurisdiccional no estriba en forzar al contendiente a someterse a un ra-
ronamiento superior, sino en propercionar un mélodo civilizado para
resolver controversias. Es de esta manera como se destierra el sentimien-
to de injusticia. Si un juez dejara el derecho e hiciera sus propias
decisiones, aun cuando sustancialmente fueran justas, pierde la protec-
cion del derecho v sacrifica la imparcialidad que él le proporciona.

Lord Devlin establece una distincién entre la creacidn acliva y la
creacidn dindmica. En la creacién activa, la idea es tomada del consenso
y requiere, cuando mucho, de simpatia de parte del creador del dere-
cho. En la creacion dinimica, la idea es creada fuera del consenso vy,
antes de ser formulada, ha de ser propagada. Necesita mis que sim-
patia; necesita entusiasmo. Sin embargo, remarca Lord Devlin, el entu-
siasmo no es y no puede ser una virtud judicial. El entusiasmo significa
tomar partido y, si un juez toma partido pierde la imparcialidad. Esto
parece obvie a Lord Devlin, por eso s¢ pregunta por qué otros autores
han llegado a diferentes conclusiones. Piensa que se debe principalmente
a tres factores: 1) el papel histérico del sistema judicial como creador
del derecho; 2) el impactante ejemplo de u Suprema Corte de EstadOS
Umdos y $) una confusion entre la justicia social y lIa ]usncxa personal

Dice Lord Devlin que no cabe duda que el juez efectivamente ha
¢réado derecho; sin embargo, sefiala, la edad dorada del poder judlClal
fue una etapa de precedentes, Los jueces, salvo en la creacién de re-
(ursbs procedimentales, no fueroh innov adores; incorporaban al (Te1 echo
lis costumbres y la moral de su nempo no disefiaron una nmqunmrla
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capaz de avanzar aceleradamentic; lucharon con la ayuda de ficciones y
habilidad procesal para mantener la maquina en ei camino. En cuanto
a la influenciz de la Suprema Corte de Estados Unidos, sefiala que su
importancia reside particularmente en que toda cuestion politica puede
ser convertida en una cuestion juridica. Por otro lado sefiala Devlin
Ia Suprema Corte de Estados Unidos desempeiia la fundién de tribunal
de conflictos entre jurisdicciones federales y locales. Esta circunstancia
no se presenta en todos los tribunales. No hay que olvidar, sin embargo
que esta misma Corte ha pasado por etapas extraordinariamente reac-
ClIonarids como progresistas.

Al abordar el tercer factor, Lord Devlin distingue la justicia social
de la personal. La justicia personal en una comunidad depende de la
existencia de disposiciones juridicas ¥ su ejercicio consiste en la adecua-
da administracién o aplicacion de ellas. La justicia social se encuentra
por encima del derecho. Es un cuerpo de principios 2 los que el dere-
cho se debe conformar. La justicia social gunia al creador del derecho;
el derecho gufa al jues Los jueces, afirma Lord Devlin, no se ocupan
de la justicia social o, mas bien, no tienen que ocuparse mis de lo
que lo hace cualquier ciudadano. Lord Devlin se opone firmemente a
la creacion judicial de cardcter dindmica, esto es realizando innovacio-
nes judiciales que precedan al consensus. Ohserva, por el contrario, que
¢l activismo s¢ encuentra dentro de la verdadera tradicion de la crea-
cidon judicial, es decir, transtformando el consenso en derecho.

Por tltimio Lord Devlin reconoce que hay muchas personas que tie-
nen una vision muy diferente de lo que debe ser la funcién del poder
judicial. Para ellos el juez debe tener un liderazgo social. Sin embargo,
si a los jueces se les encomendara tal tarea dejarian de ser jueces; los
jueces son los guardianes del derecho y las cualidades que mecesitan
para tal tarea no son las que necesita un creador del derecho. El legis-
lador creativo actiia como reformador social y la cualidad que ambos
necesitan es entusiasmo. Pero el entusiasmo, insiste Lord Devlin, es
raramente consistente con la imparcialidad.

En un extenso capitulo Lord Devlin expone el papel del juez como
emisor de condenas penales y la preparacién que los jueces debieran
tener. Lord Devlin ve que ciertas personas se preacupan de que el juez
se encuentra preparado solo juridicamente; observan gque el proceso
no ha cambiado grandemente desde el principio del siglo, mientras
que en, ese mismo periodo, Ia ciencia de la penologia ha crecido bas-
tante. Devlin observa que el papel del juez inglés ha variado grande-
mente en materia civil (particularmente por el progresivo abandono del
juicio por jurados), asi como en malteria penal. El cambio en malteria
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penal se debe, particularmente, a su encuentro con la penologia que le
impone la tarea de establecer una condena que convenga bien tanto
4l criminal como al delito.

Es cierto que un correcto tratamiento del delincuente requiere algin
conocimiente de la penologia, esto es, de los diferentes tipos de trata-
miento que estin disponibles y del arte o ciencia de adecuar el correcto
tratamiento a la persona. Ahora bien, como el juez es el que tiene que
cmitir las condenas, entonces surge la alarma: necesita una especial
preparacion en penologia, A esto contesta Lord Devlin que ciertamente
la persona que tiene que tomar decisiones de detalle sobre el tratamien-
o de los delincuentes debe estar debidamente entrenado para su tra-
hajo. La cuestién discutible es de si es el juez el que debe ser esa
persona. Un primer argumento en contra es que esto cambiaria el papel
del juez en el sistema judicial inglés. El juez es, en un amplio sentido,
un jurado. Todo lo que conoce el juez proviene de las pruebas, de su
desahogo y de los alegatos de los abogados. Si el juez va a devenir un
experto entonces sostendri puntos de vista propios; devendri un exper-
to ¥ dejard de ser juez. Una consecuencia importante de esta transfor-
macién seria la pérdida de la invulnerabilidad judicial que existe en
Inglaterra, la cual descansa en el sentimiento de que los jueces repre-
sentan el punto de vista del ciudadano comin.

Muy decisivo para Lord Devlin es el papel que juega el juez entre
cl gobernante y el gobernado. Cuando el gobierno es débil y el imperio
del derecho se encuentra en peligro, el juez se inclinard a hablar con
la voz de la autoridad; si el gobierno es fuerte transmitird la vox po-
puli. Por ello Lord Devlin esti en contra de cualquier intento por
convertir al juez en un experto de cualquier cosa. Pero si, por excepcién
a esta regla Lord Devlin se viera constreiiido a seleccionar alguna dis-
ciplina para enseiiar al juez, indudablemente ésta, dice enfiticamente,
no seria la penologia. A este respecto Lord Devlin observa: la sentencia
tiene que ser no mas larga de lo que se encuentra justificada por la
gravedad del delito, pero no debe ser por debajo del minimo de lo
que la retribucién requiere. Esta determinacién, dice Lord Devlin, es
la funcién del jurista. La funcion del criminélogo o penologista es de-
volver el recluso al mundo, de manera mejorada. Cuando estos obje-
tivos entran en pugna la condena justa es la que debe prevalecer, no
obstante que prive al experto del tiempo que necesita para mejorar al
recluso. El penologista se ocupa de la cura de reos, los jueces de la jus-
ticia penal. Ademds, aun el conocimiento de penologia no hace al juez,
en tanto que juez, un buen penologista, toda vez que Ja rehabilitacién
de un criminal depende menos de la sentencia judicial que de Ia ma-
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nera en la cual es llevada a cabo. Lo que hace a un juez ser buen juez
¢n materia penal es el enfogue judicial y juridico del problema.

Volver al juez un experto y tomar decisiones propias con base en sus
conocimientos y a su experiencia en cualquier campo romperia €l siste-
ma dispositivo y lo convertiria en un sistema inquisitivo drastico.

En el tercero de sus capitulos Lord Devlin habla del sistema dispo-
sitivo (adversary system). Para destacar las caracteristicas especificas de
cste sistema realiza una comparacién entre el sistera dispositivo y el
sistema que considera su opuesto: el proceso continental bisicamente
escrito que estima es inquisitivo.

Después de seiialar las caracteristicas esenciales de los procedimientos
ingleses, Lord Devlin expone los rasgos que, a su juicio, son propios
del sistema inquisitivo continental (sistema un tanto estereotipado).
Una vez expuestas las caracteristicas esenciales, trata de demostrar las
ventajas de uno y de otro. Una de las ventajas del sistema inglés es su
publicidad. La justicia no solo debe ser hecha sino debe verse como
¢s hecha. Fl sistema inglés, dice Lord Devlin, se conforma a este prin-
cipio tanto en el espiritu como en la letra. Senala quc en nada se pa-
recen las audiencias publicas del sistema inquisitivo al rail del sistema
inglés.

Después presenta las conveniencias pricticas de ambos sistemas en
cuanto abogados y testigos. Lord Devlin apunta como uno de los in-
convenientes del sistema inglés que los trails pueden reclamar la pre-
sencia de los testigos y de los abogados durante varios dias. En cuanto
conveniencia prictica, el sistema inquisitivo se apunta bastantes venta-
jas. Después explica Lord Devlin cémo son presentados los hechos en
cada uno de los sistemas y sefiala que, en el sistema dispositivo inglés
cl juez, en su busqueda por la verdad, se encuentra restringido al ma-
terial presentado por las partes y en cuya produccién no juega papel
alguno, Un experimentado juez en el sisterna inquisitivo puede estable-
cer la gran diferencia en la preparacién de los hechos. Observa Lord
Devlin que no es ficil en un sistema dispositivo distinguir entre
evidencias de primera mano y evidencia secundaria. La solucién del
sistema inglés es que en los casos de jurado bdsicamente se elimina la
presentacién de evidencia secundaria. Este problema no se presenta
en el sistema inguisitivo, fundamentalmente escrito, toda vez que ahi
la irrelevancia de un argumento puede determinarse con relativa faci-
lidad. En contrapartida, en el sistema oral el juez puede resolver en el
misme momento problemas que le preocupan, miertras que el expe-
diente, en el sistema continental, no puede ser cuestionado o inte-
rrogado.
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Dice Lord Devlin que Ia gran virtud del procedimiento inglés es de
que presenta un texto con ilustraciones; permite al juez ir observando
con abundancia de detalle todos los argumentos v todo el desarrollo
del proceso.

Muy interesantes son las conclusiones a que llega Lord Devlin cuando
se plantea si existe alglin lugar para el sistema inquisitorial dentro del
tradicional sistema inglés. Sostiene que el procedimiento de jurado es
una parte esencial en el procedimiento criminal y In presentacion de un
caso a un jurado es practicamente incompatible con el sistema inquisi-
torial. Sin embargo, presenta una serie de argumentos en favor del uso
del sistema inquisitorial en la preparacién de las causas penales. Des
puds de constatar una tendencia inquisitorial en las labores de perse-
cucion, por parte de la policia, Lord Devlin se inclina por considerar
la necesidad de un juez de instruccién que intervenga en la prepara-
cién de las causas penales tal y como lo hace €l juer francés de ins-
truccion o lo hace el procurador general en Escocia. Después de presen-
tar convicentes argumentos y material judicial muy interesante, llega a
la conclusién de que en el sistema inglés existe una vacante para cl
puesto de un intermediario judicial.

La teoria del sistema dispositive ha sido muy fuerte para aceptar
modernas ideas de justicia penal. La teoria se basa en la presuncion
de que los recursos de las partes son suficientemente equilibrados
para asegurar un litigio justo. Esta presuncion —dice Lord Devlin—
puede sonar correcta para los procedimientos penales cuando son
sometidos. al proceso (irial); sin embargo, en la preparacion de la
cansa penal esta presuncion es maniliestamente incorrecta. En los
casos penales al Estado tiene en la policia un agente para el descu-
brimiento de evidencias, superiores a cualquiera que el mids rico y
acomodado acusado pudiera empiear,

Aqui existe un sistema desigual. Por otro lado, la policia tiene el de-
ber de investigar en un espiritu cuasi-judicial. 'Cuasi-judicial’, en este
contexto, significa que la investigacion debe ser conducida con el objeto
de establecer qué hechos podrian exonerar o bien condenar. Una de-
terminacion tal tiene que hacerse de [orma imparcial. No es la policia
precisamente el érgano capaz. de llevar a cabo este tipo de evaluaciones
cuasi-judiciales, por ello Lord Devlin concluye que no ve otra solucién
que la creacion de un intermediario judicial. Su modelo, como yva di-
jimos, lo seria el juez francés de instruccidn.

Lord Devlin en el capitulo cuarto del libro analiza la actividad del
juez en relacién con el aequum et bonum, Parte de la idea de que el
deber de ser juez es administrar justicia conforme con el derecho. Pun-
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tualiza que la frase ‘conforme con el derecho’ cualifica la palabra jus-
ticia y, al menos, explica el sentido en el que la palabra es usada. No
hay mas justicia judicialmente hablando, que aquella coniorme con el
derecho. Una decision conforme con el derecho no es lo mismo que una
decision de conformidad con los méritos del caso. La nota caracteris-
tica de uma decisién de conformidad con el derecho es que ésta se
encuentra en conformidad con un conjunto de nonmnas. De ahi que los
juristas acepten la distinciéon entre justicia de conformidad con el dere-
cho y justicia con base en los méritos del caso o ex aequum et bonum.
La explicacién de Lord Devlin se refiere bdsicamente al examen de los
diferentes medios por los cuales el sistema juridico inglés ha temperado
el derecho (strictu semsu) para satisfacer la justicia del caso.

A cste respecto es muy importante lo que Lord Devlin entiende por
aequum et bonum. No significa algo totalmente distinto del derecho.
Puede contrastarse con el texto de una disposicién, sea escrita en un
codigo, en una ley o en un precedente obligatorio. No se contrasta con
la idea del derecho. Un juez que piensa en aequur: €t bonum piensa,
tamDbién, en un marco general de principios juridicos. En relacién con
esto afirma Lord Devlin que tinicamente dentro de un marco de prin-
cipios de tal naturaleza puede una controversia ser planteada en tér-
minos que pueden ser resueltos.

Cuando las partes contratantes acuerdan que en caso de controversia,
ésta se decida ex aequum et bomwm, no piensan en que un juez decida
desde su muy particular punto de vista; no pretenden que el juez de-
cida sin derecho, 1o que pretenden es que en la aplicacion del derecho
sea lo suficientemente libre como para satisfacer Ia justicia del caso.

Una vez establecidas estas cuestiones preliminares Lord Devlin co-
mienza el analisis de los mecanismos gque contiene ¢l derecho inglés
para adecuar ¢l resultado juridico con Ia justicia del caso. En el proceso
civil encuentra cuatro mecanismos: 1) la extension del derecho o el
ainoldamiento de los hechos de forma que caigan bajo la disposicidn
juridica. Este es el método mds antiguo por medio del cual el juez
consciente o inconscientemente da lugar al eequiwm et bonum; 2) la
institucién del jurado; 3) la discrecidon judicial. A este respecto Lord
Devlin sefiala que discrecién judicial no significa discrecion para modi-
ficar el derecho; la discrecién judicial interviene ahi donde el derecho
ha dejado #reas mds o menos libres. El ultimo dispositivo en el cual
tiene cabida el aequum et bonum es el arbitraje. Lord Deviin insiste
en que el arbitraje no se encuentra por fuera del derecho y que una
ejecucién de una decisién tomada ex aequum el bonum tiene guc co-
rresponder a un cierto sistema juridico.
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Con respecto a la manifestacion del aequum et bunum en el proce-
dimiento penal. Lord Devlin sostiene que éste aparece, en relacion con
cl derecho penal tipico, punible bisicamente por pérdida de la liber-
tad. -.En caso de delitos menores, punibles basicamente con multas,
acquum el bonum no es particularmente influyente.

En'el capitulo cinco Lord Devlin dedica extensos comentarios a la
relacién que existe entre juez y jurado, tanto en el procedimiento civil
como en el penal. Sus comentarios toman como punto de partida la
confrontacion entre el Lord Chief Justicic Mansfield y Thomas Erskine
{a decir de Lord Devlin el mas grande abogado que haya jamds prac-
ticado en la barra inglesa).

El problema: (cuiles son las cuestiones de hecho que corresponden
al jurado y cudles las cuestiones de derecho que corresponden al juez?
Observa Lord Devlin que ciertamente hay cosas relativamente faciles
de decidir; sin embargo, el problema no es siempre sencillo. Un pro-
blema grave lo constituye, por ejemplo la decisién de “not guilty”. Una
decision de not guilty es en realidad una cuestion de dereche y de
hecho. Lord Devlin comenta diferentes aspectos del caso R. V. Shipley
(1784} 9, Douglas 73. En aquel entonces, dice Lord Devlin, se pregun-
taba Thomas Erskine ¢como podria darse un veredicto “guilty”™ si los
hechos no eran juridicamente reprobables?

Incidentalmente Lord Devlin explica que las facultades del jurado
clescansan en ia wadicidon; ya en el siglo XVIII se habian convertido
en un principio constitucional. Apunta Lord Devlin que un derecho
democrdtico es hecho por la voluntad del pueblo y la obediencia se
produce no por el miedo sino primordialmente por la buena voluntad.
Pero la aplicacién del derecho es tan importante como su estableci-
miento, El jurado es el medio por el cual el pueblo juega un papel
directo en la aplicacién del derecho.

Es importante observar que la interrelacion entre juez y jurado, que
de manera lenta y cuidadosa se desarrclld por cerca de siete siglos, ase-
guré que los veredictos emitidos por Jos jurados no fueran demagdgicos.
Ll veredicto no ¢s meramente una reaccion popular. Pero, por otro
lado, eomenta Lord Devlin, la presencia del jurado asegura que el de-
recho no sea aplicado en forma tal que choque con la conciencia del
hombre comiin. Sobre el particular Lord Devlin afirma que es un inva-
luable logro constitucional el que el consentimiento popular se encuen-
tre no tnicamente en la base de Ia creacidn, sino, tambicén, en la aplica-
cion del derecho, Esto, sefiala Lord Devlin es una de las causas de la
estabilidad politica inglesa.

Ademds de comentar ciertos tecnicismos propios de la relacién juez y
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jurado Lord Devlin se refiere a algunas caracteristicas del sistema
del jurado que lo hacen valioso. Uno de los aspectos mas claros es que
¢l jurado ve diferentemente las cosas que los jueces. Puede disolver la
rigidez del derecho. Por otro lado, el jurade hace dos siglos cumplié
Ia funcién de correctivo de la corrupcién y parcialidad de los jueces;
funcion que siguen realizando en la actualidad como un O6rgano del
“disestablishment”. Desde ese punto de vista, concluye Lord Devlin, el
sistema de jurado es el mads viejo y atin el mas exitoso de los procedi-
nientos para llevar a cabo estas tarcas.

Eun la segunda parte de este capitulo Lord Devlin se dedica a analizar
los efectos que produjo la decisién de la House of Lords, en su funcién -
judicial, en el caso Stafford v. D.P.P. [1974] A.C. 878, sobre la interpre-
tacién de la ley de apelaciones criminales de 1968, en relacién con el
conocimiento de prucbas supervenientes que no hubieran sido conside-
rudas en e} curso del procedimiento ante el juez ad quo. Puesto que la
corte de apelacién tiene que considerar pruebas supervenientes que no
fueron considerados en el proceso, y que son caestiones de hecho, pue-
de resultar que alguien sea condenado sin haber sido vista esta eviden-
cia por un jurado. Despuds de presentar todas las caracteristicas técnicas
de la cuestion, asi como el origen de la legislacion en materia de ape-
lacién criminal, Lord Deviin encucnira la oportunidad para pronun-
ciarse sobre los méritos del sistema de jurado. Reitera que la principal
funcioén del jurado es que introduce en la aplicacion del dereche un
estindatr popular en ver de un estindar profesional. Por ello el ju-
rado debe de conservar el control sobre el veredicto; si lo perdiera, se-
itala Lord Devlin, perderia también, su razon de ser.

Para Lord Devlin existen dos razones para conservar el jurade. Pri-
meramente en nombre de la libertad: ciertamente, un jurade no puede
luchar contra la tirania desde fuera del derecho, pero garantiza que
dentro del derecho la libertad no sea destruida. En segundo lugar, en
nombre de la condescendencia: a través del jurado el gobernado, just-
ciable, tiene una voz no Unicamente en la creacion del derecho que o
gobierna sino en su aplicacién. Es bueno para una nacién que su puc-
blo sienta que en las cuestiones graves quec afectan la justicia las reso-
luciones pertenezcan, en parte, a él.

En el tliimo capitulo del libro Lord Devlin aborda el tema del juez
v el ‘case Law’. Plantea el problema ranscribiendo el dictum de Lord
Widgery en el caso R.V. Turnbull [1977)Q.B. 224: Un “case law de
este tipo es probable que encadene la administracidn de justicia...”
Lord Devlin se pregunta: ¢no acaso es el case law lo que hace al com-
mon law? {No acaso los estudiantes ingleses estdn educados para creer
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que el common law debe ser preferido a los codigos con que otros sis-
temas juridicos encadenan a sus juecest ¢No acaso ¢l common law es
hecho por los propios jueces? Lord Devlin examina lo que constituye
el moderno case law, explica que histéricamente es muy diferente de lo
que es un codigo del sistema continental. El oidigo precede las decisio-
nes; el common law las sigue. El cédigo articula disposiciones juridicas
en capitulos, secciones y paragrafos, de conformidad a los cuales las
decisiones judiciales serian pronunciadas. El common law, por el otro
lado, se encuentra inarticulado hasta que se expresa en una decision
judicial. Ahi donde un codigo gobierna, la tarea del juez es determinar
el derecho a partir de las palabras que el cédigo usa. Ahi donde el
common law gobierna, el juez, algo que ya se encuentra en el olvidado
pasado, decide el caso de conformidad con la moral y la costumbre y
los posteriores jueces seguirdn su decision. Estos tltimos no siguen la
decisiom con base en las palabras con las que estd constituido. Buscan
la razéon que ilevo al juez a decidir el caso en la lorma que lo hizo:
ratio decidendi. De esta manera es el principio del caso, no las pala-
bras, lo que se convierte en ¢l common law. En este sentido, afirma
Lord Devlin, histéricamente el common law es menos encadenador que
un cidigo. En Ia actualidad, observa Lord Devlin, el case low aun crea
nuevos principios, sin embarge, no es frecuente. La mayor parte del
derecho inglés es legislade por el Parlamento. Algunas ocasiones la ley
no es sino una codificacidn del viejo common low. De esta manera ¢l
mederno case law es el desarrello de principios que resultan de la apli-
cacién. Una decisién inglesa tipica de nuestros dias es una excégesis, va
sea de una seccion de una ley o de un principio del comon law que cl
tiempo ha hecho casi inmutable. Originalmente, explica Lord Devlin,
una decisién judicial inglesa no era la exposicion del derecho, era cl
derecho; su modo de creacién. Es importante observar que esio es solo
posible en la medida en que las decisiones de los tribunales superio-
res son obligatorias. Las otras decisiones tienen una autoridad persua-
siva y ese mismo status lo tienen los obiter dicta (pasajes de las decisio-
nes judiciales que no forman parte de la ratio decidendi).

Lord Devlin se refiere, después a algunas funciones importantes que
realiza el case law en el sistema juridico inglés. Pnmero, el case law
produce uniformidad en las decisiones judiciales. En segundo lugar, pro-
poraona las reglas para el propio sistema judicial. En tercer lugar,
el case law, siendo el resultado de las razones sobre las cuales los jueces
pronuncian sus decisiones judiciales, constituye el medio por el cual el
poder judicial da cuenta a la nacién de la forma en que ha usado sus po-
deres. Dentro de este mismo orden de ideas es exaltado el respeto por
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cl precedente; es exaltado no sélo porque mantiene al derecho en buena
forma, sino, primordialmente, porque es la salvaguardia contra la arbi-
trariedad y la autocracia en la toma de decisiones judiciales. En cuarto
lugar, el case law es la fuente de la fuerza judicial. Sin el derecho con-
tenido en el case law, un juez seria un autdcrata.

Lord Devlin analiza varios aspectos de la discrecion judicial y de la
legislacién inglesa y sefiala el papel que tendria el moderno case law
en el actual sistema inglés. Es en ese momento en que se preocupa por
comentar el caso R.V. Turbull citado. Después de pronunciarse severa-
mente contra ciertas teorfas, Lord Devlin concluye que se pronuncia
por el case law por la misma razén por la que se pronuncié por el
jurado: ambos son limitaciones a la supremacia judicial. Conoce y re-
conace el valor que tiene el poder discrecional del juez; sin embargo,
Lord Devlin se inclina por el enorme peso que debe tener el prece-
dente; él, como juez, dice Lord Devlin, nunca sintié Ia tirania del
precedente. A este respecto observa que, indudablemente, es un vinculo,
pero, asi lo es, también, la ropa que usan los montaiiistas que les per-
miten fuerza v apoye para lo demais.

Un muy importante y sugestivo estudio es el que nos brinda e} viejo
v experimentado juez inglés.

Rolando TAMAYO Y SALMORAN

Digesto constitucional de Gualemala, Guatemala, publicaciones del Co-
legio de Abogados, 1978.

En la Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas v Sociales de la Uni-
versidad de San Carlos de Guatemala, el afio de 1945, se publicéd por
primera vez el Digesto constitucional de Guateémala, coleccién de los
textos constitucionales vigentes en toda la historia republicana de ese
pais, desde la Comstitucidon de Bayona hasta la recién promulgada
Constitucion de 1945. Luego, en 1958, dentro de la coleccidn de consti-
tuciones hispanoamericanas que dirigié Manuel Fraga Iribarne, Luis
Marifias Otera publicé Las constituciones de Guatemala, donde prece-
didas de un extenso y sugestivo estudio del mismo Marifias se publica-
ron los mismos textos, mas la Constitucidn vigente entonces, de 1956.
Estas obras, dado su escaso tiraje, han desaparecido y es muy dificil
consultarlas.

Para llenar esa laguna, el Colegio de Abogados decidié publicar de
nuevo un Digesto constitucional, en el que se incluyera la nueva Cons-
titucion vigente, Asi se contiene el Periodoe preindependiente: Consti-



