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PROLOGO

En este octavo volumen que publica nuestro Instituto de Filosofia del Derecho perteneciente a
la Academia de Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, nos ocuparemos de una
aproximacion al tema de las Formas y evolucion del razonar judicial.

Quienes han leido los volumenes anteriores de esta publicacion anual, han podido comprobar
que el tema que versa sobre el razonamiento judicial, que se extiende, por cierto, al ambito forense
en general, ha sido nuestra preocupacion fundamental. La riquisima tematica ha alimentado nuestra
aspiracion y hemos centrado nuestra atencidon sobre diversas aristas de las cuestiones que la
experiencia de la vida que rodea al foro puede mostrar.

Hoy, en este modesto ejemplar que ofrecemos a la lectura, nos encontramos en algunos de
nuestros articulos, con una faceta que el reciente pasado y la perspectiva futura ponen sobre el
tapete: los sistemas juridicos no son estaticos, como no lo son totalmente tampoco las formas del
razonar judicial. Ya sea por el impulso de lo que se llama ordinariamente la globalizacion, aunque
nos agrada mas -siguiendo a Teilhard de Chardin- utilizar el vocablo planetizacion, o por el propio
cambio evolutivo de los temas y las cosas mismas, nada es realmente estatico. Una jurista francesa
en la traduccion inglesa de su obra -lo que nos alerta acerca de su profundidad e importancia-
expresa que nuestra cultura avanza hacia “un verdadero y real derecho comun” universal. Nos
referimos a Mireille Delmas-Marty y su obra titulada Towards a Truly Common Law -Europe
Laboratory for Legal Pluralism- (Cambridge, University Press, 2002).

Si bien se mira, nada tiene de extraio todo esto, ya que si marchamos hacia una
“planetizacion”, el orden juridico debe quedar implicado como el que mas.

Naturalmente, esto tiene mas de un cariz. Casi inutil resultara afirmar que el sistema del
common law se ofrece como el sistema basico para afrontar el futuro. El desarrollo técnico, el
relieve cultural de los pueblos de habla inglesa y el poder que ejercen en el mundo, configuran la
opcidon mas impresionante. Pero, por otra parte, las comunidades regionales de otros paises
claramente desarrollados y los nacionalismos siempre presentes, ofreceran una dura competencia y
haran -no lo dudamos- un aporte nada despreciable.

De cualquier manera, los jueces de la Europa continental, resolviendo cuestiones novedosas,
avanzan también hacia soluciones que, en una esfera estrecha y reciprocamente comunicada,
permiten avizorar e imitar actitudes por encima de las tenues lineas fronterizas.

No queremos arriesgar prondsticos a la manera de Francesco Galgano (La globalizacion en el
espejo del derecho, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2005), porque, en ocasiones, los imprevistos
fulminan las mas excelsas fantasias. Sin embargo, con alguna piedra fundamental y pequefios y
multiplicados aportes de aqui y de alla, es muy posible que el magno concierto pergefie su sinfonia
universal o, al menos, madure en grandes regiones del planeta.

Centrando, ahora, la atencion en este nimero, presentamos un primer articulo que analiza el
tema del common law inglés, dentro del marco del “derecho, la logica y la experiencia”. Ahi se
analiza la relativa pero importante influencia del Derecho Romano en el nacimiento del derecho
inglés; las costumbres de los pueblos autoctonos e invasores nordicos; la posterior conformacion del
common law -verdadero aglutinante con vertiente politica- de la diversidad de los habitantes; la
doctrina del precedente como su rasgo mas sobresaliente; la firme y muy pregonada obligatoriedad
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de ese cariz; la sobreviniente flexibilidad de la obligatoriedad del precedente y su incumplimiento
extraordinario; la aplicacion del statute law en la judicatura escocesa; y, por ultimo, la proliferacion
legislativa al margen de la actividad de los jueces creadores de derecho.

A su vez, Armando Andruet, en un extenso articulo, realiza una incursion, aguda y
pormenorizada acerca de las “Reglas de la sana critica racional”, con el aporte de una valiosa
bibliografia respecto de este tema que, generalmente, es tratado de manera ocasional, no obstante su
frecuente mencidn en fallos y obras doctrinarias. Desde la equivocidad que porta su denominacion,
pasando por su plural significado y la légica preocupacion por establecer su esencia, en un avance
meticuloso y enriquecededor, se llega a tratar la estructura que lo caracteriza. Luego de analizar la
funcion de la regla de la experiencia, se concluye con un expresivo examen de la jurisprudencia
acerca de la cuestion en el seno del Superior Tribunal de Justicia de Cérdoba, signo de un fecundo y
completo aporte que sera de verdadera utilidad para los juristas y los profesionales del derecho,
amén de ser un rico capitulo para la ciencia juridica.

Raul Fernandez se ha sentido motivado por un tema que en la actualidad ha originado una serie
de trabajos, pues se ha conmovido el ambiente judicial con una sentencia en materia penal. De ahi
el titulo: “Las cuestiones de hecho y prueba son ajenas a la casacion”, complementado con la
pregunta: “;un tépico que debe abandonarse?”.

Después de interrogarse acerca de qué debe entenderse por el vocablo “topico”, cuya mencion
hace inevitable la cita de Aristoteles, entra al tratamiento del problema y expresa, como conclusion,
la esperanza de que se produzca la adecuacion legislativa; mientras tanto el recurso de casacion
nacional permite “un control pleno de la decision recurrida, con el tinico limite de los datos
probatorios derivados de la inmediacion y que no consten en las actuaciones judiciales”.

La “interpretacion legal” es materia de permanentes e inacabables estudios. Rolando Oscar
Guadagna acomete la tarea de decirnos algo mas al respecto. Centra el problema de la interpretacion
en el razonamiento “practico-prudencial” y se preocupa por encontrar “un adecuado ajuste entre la
generalidad y la rigidez de la ley en general” y “las diferencias que existen y los cambios que se
producen en una sociedad compleja y cambiante”.

Completa el articulo con la realidad juridica simplificada en la clasificacion de casos faciles,
dificiles y mutantes. Una bibliografia sirve de colofon.

El caso Casal, que origind el conocido fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, halla
nuevamente tratamiento en este volumen, esta vez debido al articulo de Luis Roberto Rueda, que
acomete la tarea de recordar brevemente la historia de la cuestion en materia casatoria. Pulsa,
ademas, el impacto que la nueva doctrina ha producido en los medios especializados y en el seno de
la sociedad. Poco o nada se exime de ser revisado, desde ahora, en la casacion. Los problemas se
ubican en el margen que se muestra al analisis en la ampliacion de las causales del recurso
efectuado por esta jurisprudencia, prescindiendo de la intervencion siempre probable de la actividad
legislativa.

El area no revisable queda asi muy reducida y limitada a lo que surja en forma directa y
unicamente de la inmediacion. Su determinacion clara es lo que preocupa al autor.

Finalmente, Patricia Messio se explaya en el estudio del “derecho y el cambio social”, en sus
respectivos “condicionamientos mutuos”. Es un tema siempre actual. La autora va en pos del
concepto de cambio social, no olvida la impronta del tiempo y repasa sus caracteres. Luego,
incursiona por las actitudes tedricas, progresa en su avance al encuentro de lo ocurrido en el devenir
historico, para concluir afirmando que la mutacion social es constante y cada vez mas rapida y en
cuyo transcurso derecho y sociedad fraternizan en una inter-relacién permanente.

La autora ofrece una breve bibliografia.
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1. Las tribus celtas ocupaban el territorio de la actual Inglaterra, desde el afio 600 a. J.C. y,
segun se afirma, el nombre de Britania proviene de una tribu céltica, que los romanos llamaban
“Brythones”. Otras dos comunidades importantes fueron la de los anglos en el este y la de los
sajones en el sur. Mas tarde los vikingos y los normandos.

Julio César habia invadido brevemente las Islas Britanicas desde las Galias (hacia el afio 55 a.
J.C.) pero los azares de la historia no le permitieron consumar la conquista. Fue, més tarde, el
emperador Adriano quien tomd posesion de manera efectiva de Britania (hacia el afio 140 d. J.C.),
si bien se detuvo en la frontera con la actual Escocia, donde mandd construir su famoso muro del
cual todavia existen sus formidables rastros. Desde Adriano hasta, aproximadamente, el afio 450
d.J.C., Britania fue una provincia del Imperio Romano.

Recordemos que el emperador Constantino el Grande, hacia el afio 313 d. J.C., hizo del
cristianismo la religion oficial del Imperio Romano, lo que, naturalmente, influyé en el territorio
britanico por la llegada de misioneros del Continente.

La vida provinciana, bajo el Imperio, hizo que el pais compartiera la llamada pax romana. Las
costumbres, el lenguaje, la religion, el derecho, fueron influidos. El latin fue utilizado oficialmente
para los negocios, aunque los nativos no olvidaron su lenguaje y muchas de sus costumbres
ancestrales. Espléndidos edificios, enormes acueductos y magnificos caminos fueron construidos.
El comercio se extendio de una a otra provincia y los naturales del pais florecieron rapidamente en
sus actividades comerciales en las que mostraron una 6ptima capacidad, mientras los romanos se
ocupaban de conservar el poder y mantener el orden.

La dominacion romana perdurd, aproximadamente, a lo largo de cuatro siglos, periodo en el
cual el Derecho Romano dejé su regular impronta. Pero, a partir del siglo V d. J.C. las legiones
romanas fueron llamadas por Roma para intervenir en la defensa del Imperio en las provincias
continentales e incluso para defender a la propia capital, con lo cual los nativos de la Britania
tuvieron paulatinamente que proveer a su propia defensa. Aecio, general romano, habia derrotado a
Atila en los Campos Catalaunicos (451 d. J.C.), con lo que dio algunos afios mas de vida al Imperio.
Y con la caida del Imperio Romano de Occidente en poder de los hérulos en el afio 476 d. J.C.,
concluy6 la dominacién politica romana.

Se ha dicho que Ia historia de Inglaterra, propiamente dicha, pudo comenzar con la llegada de
los misioneros desde el Continente, hacia el siglo VI. En verdad, esa historia habia comenzado antes
que Justiniano cumpliera su labor de codificacion del Derecho Romano en la capital del Imperio
Romano de Oriente (hacia el afio 533 d. J. C.), cuyo espiritu (nos referimos al espiritu codificador)
no influyé de manera determinante entre los britanicos al haber nacido antes a la vida politica
independiente, y, por otra, al atenerse a su propio espiritu estrictamente practico y empirico.

En consecuencia, ese espiritu, genuinamente britanico, sera decisivo, en todos los érdenes vy,
especialmente, en la conformacion juridica de los pueblos que habitaban en la Isla de la Gran
Bretana.

2. Queremos marcar una diferencia fundamental entre la actitud del hombre de las Islas y la del
Continente. En el primero se advierte claramente un espiritu acabadamente empirista, lo que no
ocurre asi con el segundo.

Es cierto que en los cuatrocientos afios que dur6 la dominacion romana, el cuerpo de
costumbres se nutri6é con principios juridicos romanos, no obstante la carga local de las costumbres.
Pero la actitud de los hombres ilustrados, tanto en el orden intelectual, en general, como en el
juridico, guardé su apego al punto de partida del conocimiento: la experiencia.
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La prueba, quizd mas antigua, de esta actitud ya la encontramos en el Venerable Beda (672-
735), con su libro De Rerum Natura, en el que hacia observaciones personales, saliéndose de la
transcripcion literal de las obras antiguas. Beda habia vivido al borde del mar; de ahi que los flujos
y reflujos de las mareas acicatearon su curiosidad. La marea -segin observaba- no se producia a la
misma hora en todas las playas cortadas por el mismo meridiano. Afirmaba, pues, la existencia y la
constancia, en cada lugar del globo, de un retraso de la marea sobre la hora lunar. Notamos asi que
Beda hizo observaciones personales, hizo comparaciones entre distintos fenomenos y los midié. Es
decir, utiliz6 el método de la observacion de los fendmenos singulares y efectué una lectura
cuantitativa de las comparaciones. Amanecia asi un espiritu nuevo, que, de inmediato, tomo
derroteros originales en las Islas Britdnicas. La experiencia personal -aunque no todavia la
experimentacion- comenzo a recorrer aqui un largo camino.

Senalamos con ello la nueva actitud que invadia a estos pueblos, incluido no sélo el naciente
orden cientifico, sino también el orden politico y el orden juridico. A la instalacion de los pictos y
sajones junto a los britanos, en el este de Inglaterra, se suma luego, igualmente, la de los daneses,
que aportan sus usos y costumbres. Las normas de vida de éstos, su existencia y su apego a lo
consuetudinario, segin se iban conformando gradualmente, resultaban un progreso sobre el estilo
sajon.

En el siglo noveno nuevos pueblos invadieron las costas britanicas del este. Finalmente,
Alfredo el Grande impone el orden politico con sus victorias y le da estabilidad a la nueva situacion.
A Winston S. Churchill, en su Historia de Inglaterra y de los pueblos de habla inglesa (Buenos
Aires, Peuser, 1958, pags. 117/8) le merece este terminante juicio: “El libro de Leyes o Destinos de
Alfredo, tal como se expone en las leyes existentes de Kent, Wessex y Mercia, procuraba combinar
el codigo mosaico con los principios cristianos y las viejas costumbres germanas. Invirtio la Regla
de Oro. En lugar de “Haz a los otros lo que quisieras que te hagan a ti”, adopto el principio menos
ambicioso de “Lo que no quisiereis que os hagan a vosotros, no lo hagdis vosotros a los demds”.
El Rey pudo comentar: “Recordando este precepto, un juez puede hacer justicia a todos los
hombres. No necesita mds codigos. Que se ponga en el lugar del demandante y considere qué
juicio le satisfaria”. Las leyes de Alfredo, y las resoluciones consecuentes, continuamente
amplificadas por quienes le siguieron, crecieron hasta formar ese cuerpo de derecho
consuetudinario administrado por el shire del distrito y por el cienfo de tribunales que, bajo el
nombre de Leyes de San Eduardo (el Confesor), los reyes normandos se comprometieron a respetar
y con las cuales después de muchas manipulaciones de los abogados feudales, se fundo el derecho
comun’.

El juicio de Churchill, con respecto a Alfredo el Grande, en el sentido de que con la maxima
adoptada no se necesitaban mas codigos, habria de ser confirmado mas adelante. Pero aqui, en
pleno siglo IX, aparece ya, en Inglaterra, ese soberano, cuya manera de ser sintetiza admirablemente
la actitud tipicamente inglesa: “/a reserva (diriamos la desconfianza) hacia la racionalizacion de la
conducta bajo la forma de normas abstractas”, espiritu que se conjugaba con el pensamiento de
Beda el Venerable, y se continuaria después con Roger Bacon y Guillermo de Ockham. Todo indica
que se confirmaba la tesis en el sentido de que la actitud que campea en el orden de las ciencias
naturales se equivale con la que aflora en el orden politico y juridico.

No obstante, el horizonte politico es farragoso y complejo. Se dio aun la invasion de los
normandos con Guillermo el Conquistador (1066). Y lo notable es que, pese a todo, se confirmara
el derrotero seguido. Un sucesor de Guillermo, Enrique II Plantagenet (1154-1189) pudo ser
caracterizado por Churchill como un hombre que dejé una profunda huella en las leyes e
instituciones inglesas. Siendo francés de nacimiento y poderoso sefior de Francia, cre6 tribunales
que introdujeron un derecho comun a toda Inglaterra. La Constitucion no escrita le permitio cultivar
viejos principios y, adoptando juicios por jurados (tribunales reales), sento las bases de una solida
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organizacion. Un parrafo de Churchill merece, una vez mas, ser citado: “Es una maxima del
derecho inglés que la memoria legal empieza con la subida al trono de Ricardo I en 1189. Se fijo6 la
fecha por unas razones técnicas mediante un estatuto de Eduardo I. Pero no podia haberla elegido
mejor, porque al terminar el reinado de Enrique II nos hallamos en el umbral de una nueva época en
la historia de la ley inglesa. Con el establecimiento de los tribunales reales, que otorgaban la misma
justicia a todo el pais, se quebrantd rapidamente la antigua diversidad de la ley local y ocupd su
lugar una ley comun a todo el pais y a todos los hombres. Un abogado moderno, trasladado a la
Inglaterra del predecesor de Enrique, se hallaria en ambiente extrafio; en cambio, con el sistema que
Enrique dejo a su hijo, se sentiria casi como en casa”.

En todos los érdenes se manifiesta un interés especial por la observacion y la experiencia. Uno
de los pensadores mas vigorosos del siglo XIII, Roger Bacon, queria hacer -mediante la
experiencia- resaltar los hechos. La explicacion matematica de los fenomenos singulares elevaba al
rango cientifico lo concreto. Lo universal, en lectura matematica, con la mas poderosa abstraccion,
lograba darle al hecho un lugar en la ciencia, en un nuevo espiritu cientifico.

Epistemologicamente, puede aseverarse que Roger Bacon distinguia claramente dos modos de
conocimiento: a) por experiencia; b) y por argumento. De éste no se podia prescindir, pero sin
aquella la ciencia no seria tal. Y la experiencia tenia un solo punto de partida: lo singular y
concreto, porque encarnaba la inica realidad.

Siguiendo la misma linea de razonamiento, se puede afirmar que en las Islas Britanicas, existio
una actitud cientifico-filoséfica -lo recalcamos- que no es ajena a la actitud juridica. La misma
actitud se da en ambos casos, es decir, ante la naturaleza (o las leyes que rigen la naturaleza) como
ante la ley o la costumbre formulada por los hombres para reglar su conducta. En Inglaterra el
hombre de ciencia es un observador y un experimentador, si cabe. Y esto se da en el cientifico y en
el jurista: el punto de partida es la realidad, la realidad concreta y el caso concreto.

Asi, lo dice el propio Churchill en la obra ya citada: “digestos y codigos... eran extrafios al
espiritu y tradicion de Inglaterra”. Por eso, en el derecho privado hay pocas leyes -en esta época- y
estas pocas constituyen el statute law. El resto, el gran cuerpo del derecho privado, constituye el
common law que, en verdad, mana primordialmente de la costumbre o, si se nos permite decirlo asi,
de la costumbre judicial. La conducta se hace juridica en base a actos reiterativos, siempre mas o
menos idénticos, cuyo origen se remonta a épocas inmemoriales.

Es la tradicion inglesa. Tanto los pueblos originarios como los celtas y pictos, sajones y anglos,
como los que vinieron después, vikingos y normandos, contribuyeron a ella. Guillermo el
Congquistador, en el siglo XI, respeto6 esa tradicion.

Desde el punto de vista de la actuacion de ese derecho, hecho realidad en la costumbre, el
punto de partida -vale la pena insistir- es el caso concreto (singular). La sentencia (0 norma
individual) surgida del caso concreto, se hace precedente, lo que adquiere importancia fundamental
en el common law. Para los jueces el precedente es obligatorio, 1o que marca una diferencia con el
derecho romano. Dicho de otra manera, las sentencias de un tribunal son obligatorias en todos los
casos similares subsiguientes para todos los tribunales de la misma o menor jerarquia.

Segun esto, pareciera que el derecho no puede experimentar mutaciones ni cambios, pero ello
no es asi. Cuando las transformaciones de las circunstancias (politicas, sociales, econdmicas,
etcétera) imponen un cambio, el juez tratara de hallar un precedente judicial de gran jerarquia para
apoyar su decision y, seglin alguien ha dicho, recurrira, a veces, a verdaderas ficciones para respetar
el stare decisis, procurando demostrar que lo nuevo ya estaba, de alguna manera, larvado o no, en la
vieja tradicion. Esta fue otra diferencia importante -y ésta no menor- con el derecho romano, en
cuyo sistema era el pretor quien producia su edicto (dictaba una norma universal), antes de la
decision del juez, al comenzar su mandato anual.

El sistema, en su original modalidad para juzgar las causas, que surgiera en la Gran Bretana, es
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realmente empirico, pues su punto de partida es la experiencia del caso concreto y su juzgamiento
se formulaba con base en antiguas causas ocurridas, aferrandose a una tradicion secular. Pero, no
hay dudas que la influencia romana -durante los cuatrocientos afios de dominacion- se hizo sentir en
cuanto al fondo del derecho y dejo su impronta antes de la sancion del Codigo Justinianeo, con una
muy especial caracteristica formal en su aplicacion, que es obra de la actitud inglesa frente a los
conflictos judiciales.

Lo que acentuamos, viene confirmado por lo ocurrido en el &mbito intelectual y la fundacion de
las universidades medievales. Un hombre limite, Boecio (480-524), al finalizar la Edad Antigua y
comenzar la Edad Media, habia esbozado un plan que suponia dos tipos de conocimientos, lo que
debia sobrevivir por siglos. Se trata de las septem artes (siete artes liberales), y que comprendia dos
grupos muy diferenciados de disciplinas: el trivium o ciencias elementales, que estudiaba la
gramatica, la retorica y la dialéctica; y el quadriviun, que incluia la aritmética, la geometria, la
musica y la astronomia. El soporte fundamental del #ivium era la gramatica ligada a la logica y,
especialmente, al tratamiento de las categorias aristotélicas. En el continente europeo, fundada la
Sorbona, se tuvo preferencia por el #ivium y ello encaminé la atencion hacia los métodos que
conducian a la discusion de los problemas -disputatio- quiza inspirados en la may¢éutica griega. Los
métodos utilizados hincaban su raiz en la logica formal deductiva aristotélica y en la no formal o
dialéctica, basada sobre todo en la argumentacion. El modelo preferido, pues, en el orden del
razonamiento, era el formal deductivo que partia de una afirmacion dogmatica.

El quadrivium, a su vez, tenia menos contacto con el saber especulativo -y confirmando la
actitud inglesa- valoraba mas la observacién empirica, facilitando asi una incipiente
experimentacion. Respaldaba, finalmente, de manera primordial el método inductivo. La ciencia de
apoyo era la matematica y, por cierto, la geometria no le iba en zaga. Desde ahi, se volcaba hacia
las ciencias fisicas, comprendiendo en ellas la Astronomia. En su hora, hizo fortuna en la
Universidad inglesa de Oxford. En el orden juridico significo, igualmente, comenzar el
conocimiento del conflicto con el caso concreto, con lo singular, con la induccion para llegar al
encuentro de la solucion. El punto de partida, pues, es el caso.

Esta actitud inglesa se extenderia después, no solo a los Estados Unidos de Norte América, sino
también a otros pueblos de habla inglesa.

Y no se crea que la operatoria de juzgar era una tarea facil en dicho sistema. El camino se
hallaba orillado por precipicios, que se presentaban como problemas que debian ser solucionados,
como por ejemplo: ;como se hace la busqueda del precedente, qué es un precedente, cuando el caso
a juzgar es similar, cuando un hecho es relevante, como se arriba a la ratio decidendi, etcétera?

Pero antes de seguir adelante es preciso explicar aun el significado de algunos vocablos.

Cuando se habla de precedente en el derecho inglés se quiere significar un caso anterior al que
se considera, que se ha tomado como ejemplo, o puede ser tomado como ejemplo; es una regla
surgida de una sentencia -regla de la cual se extrae un principio- que se aplicara a los casos
similares subsiguientes, cuya circunstancia puede ser justificada. El precedente, en el sistema inglés
es obligatorio y, para ser tal, debe ser seguido en los casos subsiguientes. De esta manera se ha
sostenido que el precedente es mucho mas que un modelo. Repitamoslo: es una regla que se ha
estatuido de manera fija y debe ser necesariamente seguida. Asi, cada Corte se halla obligada por
las decisiones de todas las Cortes superiores a ella. Y la House of Lords -Tribunal Supremo- esta
absolutamente obligada por sus propias decisiones. Lo importante es que, en el sistema inglés, la
autoridad de un solo caso, establece la regla a seguir. El precedente -para remarcarlo- es
estrictamente obligatorio.

La doctrina del stare decisis (hay que estar obligatoriamente a la decision del juez anterior)
representa la fundamental distincion entre el sistema inglés del common law y el civil law o derecho
continental o codificado. En el primero, por dicha doctrina, hay que estar obligatoriamente a la
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decision del juez anterior, al juez cuya sentencia constituye el tal precedente. Es decir, una unica
decision, una singular decision, actia como una norma singular que debe ser seguida
obligatoriamente por los jueces que resuelven los casos similares que se pueden dar con
posterioridad.

En consecuencia, la importancia acordada al precedente judicial caracteriza al common law
inglés. La autoridad del precedente judicial cred6 un cuerpo de derecho inmenso, fruto de una
constelacion de casos decididos, que se acumuld en el sistema. El precedente judicial no fue
meramente una evidencia del derecho; fue, ademas, su fuente porque las cortes estaban obligadas a
seguir el derecho asi establecido. De ello se infiere que los jueces ingleses actuaron con una gran
autoridad; fueron los creadores del derecho y sus genuinos y verdaderos intérpretes. Y ello marca
una diferencia con el derecho romano, pues en Roma no existio un cuerpo de jueces capaces de
crear el derecho, como lo hicieron los jueces ingleses.

Dada la enorme cantidad de precedentes, estamos habilitados para clasificarlos. En primer
lugar, hay precedentes que, simplemente, declaran el derecho por aplicacion de una regla de
derecho ya existente. Y hay, en segundo lugar, precedentes creadores de derecho cuando se aplica
una nueva regla que antes no existia. En este ultimo caso, la nueva regla, aplicada al caso presente,
se aplicara en el futuro, y si bien los precedentes que crean derecho son menores en ntimero, por el
contrario, son los de mayor importancia.

Vamos a insistir en los conceptos ya indicados, recordando, por cierto, que una Corte en
Inglaterra esta obligada a seguir todos los casos de una Corte superior a ella en la jerarquia de los
tribunales. Y las Cortes, en general, deben respetar sus propias decisiones, sus propios casos
precedentes. Para ser mas precisos, debemos agregar que lo que es vinculante en el precedente es la
ratio decidendi. En otras palabras, no todo lo que dice el juez para llegar a la decision constituye
precedente. Esta calificacion solo se da al pronunciamiento en una cuestion de derecho. La doctrina
del stare decisis constituye la fundamental diferencia entre el derecho inglés y el derecho
continental o derecho codificado (incluyendo aqui el derecho romano). En este caso -como se sabe-
el juez se rige por la ley, por la norma, generalmente contenida en un codigo.

Por consiguiente, el precedente es una decision judicial que contiene un principio. Este
principio subyacente, en la forma enunciada en la sentencia que constituye precedente, es el
elemento de autoridad que la justifica y es denominado su ratio decidendi. Mas todavia: los Gnicos
principios judiciales que tienen esa autoridad son los que tienen relevancia en la materia
fundamental de que se trata y se limitan a ese fin. Podriamos intentar decirlo de otra manera: una
Corte estd obligada a seguir todos los casos decididos por una Corte superior a ella en la jerarquia
de los tribunales y cada Corte queda vinculada, ademas, por sus propias decisiones. Mas atn: la
unica parte del precedente que es vinculante es la ratio decidendi. A pesar del riesgo de ser
exageradamente repetitivos, diremos que no todo lo que dice el juez al fundar su decision constituye
precedente. Asi, por ejemplo, dicha calificacion queda reservada a las cuestiones de derecho y no a
las cuestiones de hecho.

Pero atn hay mas. No todo lo que dice el juez en cuestiones de derecho, en el curso de su
decision, constituye precedente, sino s6lo lo que considera necesario para la propia decision. Y, por
su parte, el juez que resuelve el caso sucesivo, debe respetar la ratio decidendi del precedente,
aunque esté en total desacuerdo con ella. En ese sentido, el precedente es vinculante y no
meramente persuasivo. No ocurre lo mismo con las opiniones que el tribunal expresa obiter dicta.

Todas estas cuestiones, como se advierte, no son simples. Y en Inglaterra, las situaciones se
tornan mas complicadas aun cuando median interferencias de las decisiones de la House of Lords y
las propias decisiones de las Cortes.

En lo que atafie a las motivaciones de las decisiones judiciales, las Cortes de segunda instancia,
en general, no estan obligadas a realizarlas, aunque son usuales. Y si las Cortes son colegiadas, las
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motivaciones son personales.

Como dato relevante, las decisiones judiciales del common law se caracterizan por una
minuciosa descripcion de los hechos principales, que constituyen la base del caso concreto, para
extraer de ellos la ratio decidendi y el principio o la regla de derecho aplicable.

No obstante el sistema del common law, en los tltimos tiempos, se ha producido una expansion
legislativa, fenomeno que también alcanza al sistema del civil law. También, en ambos sistemas, se
ha notado una creatividad de la jurisprudencia, lo que ha permitido hablar a los criticos de la
aparicion de “jueces legisladores”, especialmente en el ultimo de los sistemas citados.

3. Transcribiremos ahora una sentencia, como ejemplo del common law inglés, emanada de la
House of Lords, de manera fragmentaria.

Caso “DONOGHUE v. STEVENSON” (1932).
LORD BUCKMASTER, dijo:

“Mis Seriores, los hechos del presente caso son simples. El 26 de agosto de 1928, la apelante
(v actora) bebe una botella de ginger-beer, fabricada por el demandado, que le habia dado una
amiga que la habia adquirido de un distribuidor. La botella contenia los restos descompuestos de
un caracol de lo que no se podia dar cuenta antes de haber consumido la mayor parte del producto.
La apelante sostuvo que luego de ese hecho sufrio un shock y una grave forma de gastroenteritis y
por lo tanto intento una accion por danios en contra del fabricante, accion que ha dado lugar a la
presente apelacion.

El fundamento de la demanda de resarcimiento estriba en que en cabeza del demandado, en su
calidad de fabricante de un producto destinado al consumo envasado en modo tal que no consiente
ninguna posibilidad de control, subsiste una obligacion en relacion a la actora, en su condicion de
consumidora, de prestar diligentemente cuidado para que en el producto no haya ningun elemento
nocivo, y que habiendo el demandado violado esta obligacion, es responsable por los darfios
causados por tal negligencia.

... El derecho aplicable es el common law... por lo tanto dirijo la atencion a los casos decididos
para verificar si su interpretacion sustenta la pretension de la actora.

. En “Bates v. Batey & Company”, no se debe reconocer la responsabilidad de los
demandados, productores de ginger-beer, en relacion del consumidor (que habia adquirido de un
distribuidor una de las botellas de sus productos), por los darios derivados de la explosion de la
botella debido a un defecto del cual los demandados no tenian conocimiento, pero que hubieran
podido descubrir observando una razonable diligencia. Al llegar a tal decision, Horridge J.
sostiene que las decisiones de los jueces Parke B., en “Logmeid V. Holliday”, Cotton y Bowen en
“Heaven v. Pender”, Stirling en “Earlv. Lubbock”, y Hamilton en “Blacker v. Lake & Elliot, Ltd”,
aclaraban que el actor no tenia ningun derecho al resarcimiento del dafio, y que ademas sostenia
no estar vinculado por el precedente “George v. Skivington”....

Mi opinion es que los precedentes contradicen la pretension de la actora.... No hay ninguna
obligacion sobre quien produce bienes alimentarios fuera de las obligaciones derivadas del
contrato o impuestas por la ley. Si existiera alguna obligacion similar, deberia referirse a los
productores de cualquier articulo, y no veo por qué no deben aplicarse a la construccion de una
casa. Si se hace un paso en este sentido ;por qué no cincuenta? ...

En “Mullen v. Barr & ?Co.”, un caso que no se puede diferenciar del presente, salvo porque
se trataba de un raton y no de un caracol ...., y por lo tanto necesariamente seguido (por la Court
of Session cuya decision ha dado lugar a la presente apelacion en la House of Lords), Lord
Anderson sostuvo: “En un caso como el presente, en el que los productos de los demandados son
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objeto de distribucion en toda Escocia, seria incompatible reconocer en cabeza de ellos la
responsabilidad, en relacion al publico, por las condiciones del contenido de cada botella por ellos
producida. Es obvio que, si tal responsabilidad fuese reconocida en cabeza de los demandados,
ellos podrian ser llamados a responder los darios sobre los cuales probablemente no estaban en
condicion de efectuar ningun control”.

Estoy de acuerdo con la decision de Lord Anderson.... y soy de la opinion que la apelacion
debe ser rechazada...

LORD ATKIN dijo: Mis sefiores, la sola cuestion de determinar es si es una cuestion de
derecho: los hechos alegados por la actora en su demanda, si responden a la verdad, ;pueden
fundar una demanda de resarcimiento?... La cuestion que nos es sometida es: si el productor de
una bebida por él vendida a un distribuidor en circunstancias tales que no consienten al
distribuidor, al adquirente final o al consumidor verificar la presencia de un vicio, estd sujeto a
una obligacion juridica, en relacion del adquirente final o del consumidor, de comportarse con
diligencia razonable con el fin de que el producto esté libre de un vicio tal de producir dario a la
salud. ...

Es necesario notar que dificil es encontrar en los precedentes ingleses normativas de
aplicacion general que definan qué relaciones entre sujetos dan origen a una obligacion de
diligencia. Las Cortes se ocupan cada vez mas de las relaciones sobre las cuales se controvierte en
el caso que tienen pendiente ante si, y se limitan a decidir si tal obligacion subsiste en las
circunstancias dadas del caso concreto.... Y no obstante el reconocimiento de un deber de
diligencia en los diversos casos en los cuales ha sido reconocida la responsabilidad por darios,
debe logicamente fundarse sobre un elemento comun a tales casos.... Tratar de definir un principio
general va probablemente mas alla de las funciones que corresponden al juez, dado que en una
definicion formulada en términos generales se corre el riesgo de omitir elementos esenciales o de
introducir elementos no esenciales.

Por el momento me limito a revelar que en el derecho inglés debe haber, y hay, una categoria
conceptual general que conduce a situaciones que dan lugar a un deber de diligencia (duty of
care), categoria de la cual los diversos casos decididos por las Cortes no son otra cosa que
ejemplos concretos. La responsabilidad por “negligencia” (...) se funda sin duda sobre la
percepcion de un acto de parte de la generalidad de los miembros de la sociedad como ofensa
moralmente relevante por la cual el responsable debe pagar. Pero en la vida concreta no se puede
hacer derivar de actos y omisiones que cualquier codigo moral censuraria, un derecho de
demandar el resarcimiento de los darios sufridos en cabeza de cualquiera que haya sido lesionado
por ellos. En efecto, las reglas de Derecho deben existir justamente para limitar el ambito de las
pretensiones legitimas y de los relativos instrumentos de tutela.

La regla moral segun la cual debes amar a tu projimo, se traduce en términos juridicos en la
regla segun la cual no debes dariar a tu projimo, y la cuestion “;quién es mi projimo?” recibe del
punto de vista del jurista una respuesta restrictiva. Se debe observar una razonable diligencia para
evitar actos y omisiones que puedan con razonable prevision ser fuentes probables de danios para
el préjimo. ;Quién, por lo tanto, es mi projimo? La respuesta parece ser: las personas que estdn
directamente e inmediatamente interesadas por mi obrar, que deberia tenerlas como tales,
razonablemente presentes cuando mi obrar pone en acto las acciones y omisiones.

Me parece que éste es el principio en virtud del cual ha sido decidido “Heaven v. Pender”
(1883) en la formulacion hecho por Lord Esher que delimita tal principio mediante el concepto de
“proximity” introducido por él mismo y de Lord Justice A.L. Smith en el caso “Le Lievre v. Gould”
(1893).

Lord Esher sostiene: “En aquel caso se ha establecido que, en presencia de determinadas
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circunstancias, surge en cabeza de un sujeto una obligacion en relacion a otro, también en
ausencia de una relacion contractual entre los dos”.

“Si un sujeto se encuentra cerca de otro o a su propiedad, es gravado con una obligacion de
abstenerse de hacer aquello que pueda causar un dario a la persona o propiedad del otro”

Pienso que tal principio es correcto si el concepto de “proximidad” no es limitado a la mera
proximidad fisica, sea... que se extienda a todas aquellas hipotesis de relaciones entre sujetos
inmediatas y directas en las cuales quien actua es considerado sujeto a un deber de diligencia en
las relaciones con ellos que pueden preverse que seran tocados por su accion.

Pienso que la decision de Lord Esher, con este requisito de la “proximidad de la relacion” que
ha sido formulado en “Le Lievre v. Gould”, expresa el estado del derecho inglés.

Un fabricante pone un producto alimentario en un recipiente y sabe que éste se abrira por el
consumidor final. No existe ninguna posibilidad de control de parte del adquirente ni del
consumidor final. Negligentemente en el curso de la preparacion mezcla el contenido con
sustancias venenosas. Se ha dicho que segun el derecho inglés, como segun el derecho escocés, el
consumidor envenenado no dispondria de algun remedio contra el productor negligente. Si ésta
fuese la conclusion que traen los precedentes, podria sostenerse una grave falta del derecho....
Revelaria que si éste fuera el estado del derecho, el consumidor no solo no dispondria de algun
remedio en relacion al productor, también estaria privado de cualquier remedio hacia cualquier
otro, porque en las circunstancias de hecho alegadas no podria haber prueba de la negligencia de
ningun otro sino del productor, y si el consumidor no es adquirente del producto... no esta tampoco
protegido de ninguna garantia que derive de un contrato. Un principio similar no solo negaria que
ha sufrido un dario luego del consumo de cerveza o chocolate envenenado a causa de la
negligencia del productor, también a quien hubiera utilizado una medicina normalmente inocua, un
ungtiento, un jabon, un liquido o un polvo detergente. Me limito a considerar articulos de uso
domeéstico, que cualquiera, comprendido el productor, sabe que son destinados al uso de parte de
sujetos diversos de la persona del adquirente, como los miembros de su familia, los empleados
domésticos, en algunos casos sus huéspedes. No puedo pensar asi mal de nuestra jurisprudencia,
suponer que sus principios sean asi lejanos de las normales exigencias de una sociedad civilizada
en cuanto ésta ordinariamente requiere a sus miembros, negar un remedio juridico cada vez que
manifiestamente se verifica un ilicito social.

Mi opinion es que diversos precedentes soportan el principio segun el cual, los casos como el
pendiente, el productor esta sujeto a un deber de diligencia en relacion al consumidor.

Un precedente que encuentra a tal proposito aplicacion es “George v. Skivington” (en tal
caso) el actor habia adquirido del demandado una locion fabricada por el demandado mismo; éste
sabia que el producto estaba destinado a la esposa del adquirente. El producto fue preparado y
vendido por el demandado en modo asi negligente que la mujer sufrio darnios luego de utilizarlo. El
Juez sostuvo que en el caso en la especie la cuestion que se exponia no era una cuestion de
garantia, sino si el farmacéutico era responsable... por impericia o negligencia en la fabricacion
del producto. “Ciertamente subsiste una obligacion de diligencia en relacion con el adquirente, y
se extiende, a mi parecer, en relacion de la persona para el uso de la cual el producto es adquirido,
cuando el vendedor esté al tanto del destino del producto”.

La existencia de la obligacion en cuestion es sostenida también en el caso “Hawkins v.
Smith”... No puede ademds descuidar en este andalisis de precedentes “Grote v. Chester and
Holybead Ry .... (en el cual) la Corte ha reconocido en cabeza (de constructores de un puente) una
obligacion de diligencia de garantizar la seguridad en relacion a los sujetos que lo utilizan.

Ahora es necesario considerar los casos que han sido sometidos a la Corte a quo, de los cuales
se querria deducir que en el caso en especie no subsiste ninguna obligacion de diligencia en
relacion al consumidor....
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Siempre es motivo de satisfaccion para un jurista inglés tener la posibilidad de encontrar la
validez de los principios fundamentales del common law a la luz de la evolucion de las soluciones
elaboradas por juristas de las Cortes de Estados Unidos. Pienso que en aquel pais el derecho ya ha
conocido una evolucion en el sentido indicado por mi. En los Estados Unidos el raton sumergido en
la botella de ginger-beer antes que en Escocia, pero en aquel pais ha sido causa de
responsabilidad por darios del productor! No debo hacer mas, en esta larga decision, que referirme
a la iluminante decision del juez Cardozo en “MacPherson v. Buick Motor Co.” de la Corte de
Apelacion de Nueva York, en el cual ha formulado los principios de derecho relevantes como yo
desearia formularlos. ...

Mis Seriores, si ustedes aceptaran la opinion segun la cual la demanda de la actora se funda
sobre un titulo relevante (sobre una valida causa petendi) a los fines del resarcimiento del dario,
ustedes afirmarian que segun el derecho escocés y el derecho inglés el productor de bienes,
vendidos en una forma tal que se demostrare que él entendia destinarlos al consumidor final de la
misma forma en que han salido del proceso productivo, sin que exista razonable posibilidad de
control intermedio y con la conciencia de que la falta de una razonable diligencia en la
preparacion o en la confeccion del producto resulte una lesion a la vida o a la propiedad del
consumidor, tiene la obligacion de observar un razonable deber de diligencia en relacion al
consumidor....

LORD TOMLIN, dijo: Mis serniores, he tenido oportunidad de considerar la opinion preparada
por... Lord Buckmaster. Dado que concuerdo completamente con sus conclusiones y motivaciones,
agrego solo dos palabras.

Pienso que la demanda de la apelante acogida, necesita de esto deducir que lo sea sobre la
base de un principio cuya extension es definible en los siguientes terminos: El productor, pero
también el que repara cualquier articulo, esta sujeto a un deber de diligencia, en el curso de la
produccion y reparacion, en relacion a cualquiera que deba después utilizar el mismo articulo. No
es logicamente posible llegar a una definicion mas restringida. No se puede hacer ninguna
distincion entre productos alimentarios y otros bienes, el hecho que el producto sea vendido en un
contenedor sellado no tiene relevancia a los fines del reconocimiento de la obligacion: es solo un
factor que puede hacer mas facil reconocer la negligencia del productor....

LORD THANKERTON, dijo: ... He tenido el privilegio de considerar el examen de los
precedentes de parte de... Lord Atkin, en su decision, y concuerdo de tal manera con lo que él ha
expresado que no tengo nada que agregar.

LORD MACMILLAN, dijo.... Deseo observar en primer lugar, que esta Camara no ha tenido
ocasion antes de pronunciarse sobre la cuestion sometida en el caso pendiente.

... Dirijo la atencion a los precedentes del Derecho inglés en base a los cuales nos es pedido
rechazar la apelacion. De su examen resulta claro que en la mayor parte de ellos, los casos eran
muy distintos del hecho del caso pendiente, y no emergia de ellos aquel tipo de relacion, y el deber
(de diligencia) que se deriva, que constituye en tal caso, a mi parecer el factor decisivo. “Dixon v.
Bell” es el punto de partida. ...

Y, en fin, llegamos a “George v. Skivington”, que sostiene completamente la pretension de la
actora. ... Es verdad que “George v. Skivington” ha sido objeto de critica, y se ha dicho... que en
casos sucesivos ha sido criticado al punto de llegar cerca de un overruling. Por mi parte pienso,
que tal precedente no ha tenido un tratamiento asi; en cada caso sostengo que no lo merece, y
ciertamente, por cuanto yo sepa, ese caso no ha sido nunca desaprobado en esta sede (House of
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Lords).

.. Este examen de precedentes demuestra... que no hay una corriente de precedentes univoca
sobre la cuestion. Ademas al caso “George v. Skivington”, existe el caso americano “Thomas v.
Winchester”, que ha obtenido notablemente favor en este pais y que claramente sostiene la
posicion del apelante.

... Ahora yo no tengo ninguna hesitacion al afirmar que un sujeto, que por fines de lucro
emprende la actividad de produccion de bienes alimentarios destinados al consumo de parte de los
miembros de la colectividad en las mismas condiciones en que a él llegan, esta sujeto a un deber de
diligencia al producir tales bienes. ... Produce los bienes para el consumo, entiende, por lo tanto, y
prevé, que son objeto de consumo. En virtud de este hecho el productor se pone a si mismo en una
relacion con todos los potenciales consumidores de sus bienes, y esta relacion que asume y busca a
los propios fines, le impone también un deber de evitar todo dario a tales sujetos. Por lo tanto tiene
un deber en su relacion de no convertir, a causa de su negligencia, un producto que él pone en el
mercado como integro e inocuo, en un objeto peligroso para la vida y la salud...”.

4. Reflexionemos ahora sobre este caso fragmentariamente transcripto.

En esta litis una viuda escocesa era la actora y el demandado era un fabricante de bebidas, que
para envasarlas, utilizaba botellas opacas, en cuyo contenido se encontraron algunos caracoles
muertos. La primera sostenia que el demandado habia sido negligente en la fabricacion de la bebida
y que en virtud de ello, habia sufrido una lesion en su salud. Partimos, pues, de un conflicto, un caso
concreto, en el que la actora es una persona claramente individualizada, que ha sufrido una lesion;
el objeto de la causa se ha determinado de manera precisa y la responsabilidad del fabricante se
resuelve por una mayoria de tres a dos.

El primero de los jueces, Lord Buckmaster, en forma relativamente breve, votd en forma
negativa. En efecto, después de decir que los hechos del caso son muy simples, el citado juez
recuerda que la actora ingiri6 una bebida que se hallaba en una botella de ginger-beer, fabricada por
el demandado, que se la habia dado una amiga que la habia adquirido de un distribuidor. Esa botella
contenia caracoles descompuestos, de lo cual se dio cuenta después de haberla consumido en su
mayor parte. Luego, relata la actora, sufrié un shock y padeci6 una forma grave de gastroenteritis.
De ahi que intentara una accion por dafios.

En otras palabras, la demanda de reparacion del dafo, fue dirigida contra el fabricante de la
bebida destinada al consumo, bebida fabricada de tal modo que no habia ninguna posibilidad de
control. Se entiende que existia por parte del fabricante una obligacion respecto de la demandante,
la viuda escocesa, de tal forma que debia prestar especial diligencia a fin de que en el producto
vendido no hubiese ningun elemento nocivo y que habiendo el demandado violado esa obligacion,
se hacia responsable por los dafios causados por tal negligencia.

Siendo esos los hechos, el derecho aplicable, por cierto, es el common law, de tal manera que
debe dirigirse la atencidon hacia los casos decididos para verificar si esa interpretacion beneficia la
pretension del accionante.

Lord Burckmaster se encuentra con el fallo en la causa “Bates v. Batey y Compariia” en el cual
no se reconoce la responsabilidad del demandado, productor de ginger-beer, respecto del
consumidor que habia adquirido el producto de un distribuidor, por los dafios derivados de la
explosion de una botella debido al defecto que el fabricante no advirtiera, pero que lo habria podido
advertir observando la botella con una razonable diligencia. Luego de citar otros casos semejantes
resueltos en igual sentido, Lord Buckmaster opina que los precedentes no apoyan el caso de la
viuda escocesa, es decir, en estos casos no existe ninguna obligaciéon por parte de quien produce
sustancias alimenticias mas alla de las obligaciones derivadas del contrato o impuestas por la ley.
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En el caso, “Mullen v. Barr'y Co.”, en el que se encontr6 un ratéon y no un caracol, Lord Anderson -
en la propia House of Lords- habia sostenido: “En un caso como el presente, en el cual los
productos del fabricante son distribuidos por toda Escocia, seria inconcebible, reconocer en el
productor la responsabilidad, respecto del publico, por las condiciones del contenido de cualquier
botella por ¢l fabricada. Es obvio que si tal responsabilidad fuese reconocida en la persona de los
fabricantes, ellos podrian ser demandados para responder de los dafios respecto de los cuales
probablemente no estaban en condiciones de efectuar control alguno”. Sin mas, en consecuencia, el
juez afirmé que concordaba con la decision de Lord Anderson -expresada en caso anterior- y
sostuvo que la pretension de la actora debia ser rechazada.

En segundo lugar, nos encontramos con el voto de Lord Atkin, quien debia llegar a una
decision de capital importancia y destinada a cambiar la postura de la jurisprudencia establecida. El
juez se pregunta, inicialmente, si los hechos aducidos por la parte actora, son por si mismos
pertinentes y suficientes, para fundar una demanda de dafios y perjuicios. Se advierte que ésta es
una cuestion de derecho. Se supone el caso de una bebida vendida por el fabricante a un
distribuidor, que, a su vez, la revende a un adquirente final o consumidor, que no esta en
condiciones de verificar la presencia de un vicio. En esta situacion, el fabricante ;se halla en la
obligacion juridica, respecto del adquirente o consumidor final, de comportarse con diligencia
razonable, a fin de asegurar que el producto fabricado sea exento de cualquier vicio que pueda
producir dafio a la salud?

Hace notar el juez que en los precedentes ingleses resulta dificil encontrar algunos tan
generales que definan las relaciones entre los sujetos que den origen a una obligacion de diligencia.
Encontrar un principio general va, probablemente, mas alld de las funciones que competen al juez,
pues una definicion es formulada en términos generales y, si esto es asi, se expone a correr el riesgo
de omitir elementos esenciales o de introducir elementos no esenciales. Es cierto que las Cortes han
resuelto casos en los que una categoria general puede conducir a situaciones que dan lugar a un
deber de diligencia (duty of care), categoria de la cual los diversos casos fallados no son sino
ejemplos concretos. Pero, en principio, no figura en las preferencias del juez inglés fundar
decisiones en base a formulas demasiado abstractas o generales.

A continuacion, Lord Atkin sigue razonando de esta manera. Existe una regla moral segun la
cual se debe amar al projimo; en términos juridicos esta regla se traduce en “no dafiar al projimo”,
pero he aqui el busilis: “;quién es el projimo™? En estos casos -se sostiene- la respuesta es siempre
restrictiva. En consecuencia, se debe resolver “quién es mi prdjimo para el derecho”. Y, de
inmediato, la respuesta es estrictamente determinada: “Las personas que estan directa e
inmediatamente interesadas en mi accion (o actividad) como las que estan racionalmente presentes
para mi cuando me afano en hacer algo o no hacerlo”.

Este es el principio a que el juez debe atenerse en tales situaciones. Y ese principio ha sido
sostenido por Lord Esher en el caso “Heaven v. Pender” (1883) cuando lo delimita y precisa en el
concepto de “proximidad”, introducido luego por él mismo en el caso “Le Lievre v. Gould” (1893),
cuando lo formula de esta manera: “... en presencia de determinadas circunstancias, surge en un
sujeto, una obligacidn, respecto de otro, aun en ausencia de una relacion contractual entre ambos.
Si un sujeto se encuentra cerca de otro o de su propiedad, recae en él la obligacion de abstenerse de
hacer lo que puede ocasionarle un dafio en su persona o a su propiedad”. Y Lord Atkin encuentra
correcto ese principio, pero aclara que no se trata solo de la proximidad fisica, sino en todas las
hipétesis de relaciones entre sujetos cercanos o directamente vinculados aun a la distancia, de tal
manera que quien obra o hace tiene un deber de diligencia respecto de ellos, que puede preverse que
sean directamente afectados por un accionar negligente. Asi, Lord Atkin recalca textualmente:
“Pienso que la decision de Lord Esher, con este requisito de la “proximidad de la relacion”, que ha
sido formulado en el caso “Le Lievre v. Gould”, expresa el caso del derecho inglés”.

Pero no concluye ahi el razonamiento de Lord Atkin. Quiere mostrar ejemplos y aun nos dice
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que si un fabricante coloca un producto en un envase y sabe que sera abierto por un consumidor
final, quien no tiene ninguna posibilidad de controlarlo (ni el adquirente ni el consumidor), es
responsable el fabricante del producto de cualquier negligencia, como la del hecho de que se haya
filtrado en el envase una sustancia toxica o venenosa. No hacerle responsable por negligencia y, por
ende, del dafo, equivaldria tanto como consagrar la impunidad del productor negligente hacia el
consumidor que no tendria ninguna garantia juridica y seria despojado de su derecho al
resarcimiento.

Por consiguiente, el productor esta sujeto a un deber de diligencia respecto de sus relaciones
con los consumidores. Este principio merece ser aplicado a los casos concretos. Ya lo ha sido en el
caso, “George v. Skivington”, con especiales caracteristicas. En este caso el actor habia adquirido
una locién fabricada por un comerciante, quien conocia que el producto seria destinado a la esposa
del adquirente. El producto habia sido preparado y vendido por el propio comerciante de manera tan
negligente que la sefiora sufrio de inmediato dafios al utilizarlo. El juez sostuvo que en el caso de
esa especie la cuestion no era un caso de garantia, aunque el farmacéutico (comerciante que prepard
el producto) era responsable por impericia y negligencia en la fabricacion de dicho producto. De tal
manera se expidio: “Ciertamente subsiste una obligacion de diligencia respecto del adquirente, y
ello se extiende, segin mi parecer, respecto de la persona por el uso para el cual el producto ha sido
adquirido, cuando el vendedor esté al corriente del destino del producto”.

Y luego, Lord Atkin prosigue recordando otros casos precedentes como, por ejemplo,
“Hawkins v. Smith” y “Grote v. Chester and Holyhead Ry”, en los que la Corte ha reconocido la
existencia de una obligacion de resarcimiento, cuando se ha establecido que los constructores de un
puente tienen la obligacion de diligencia y deben garantizar la seguridad respecto de los sujetos que
lo utilizan.

En su virtud, en consecuencia, ahora es el momento de considerar los casos que han sido
sometidos a la Corte a quo, en los cuales se ha querido deducir que en el caso de la especie no
subsiste obligacion alguna de diligencia respecto de los consumidores.

Y, con cierto orgullo, el magistrado que estamos considerando, sostiene que es siempre motivo
de satisfaccion, por parte de un jurista inglés, tener la posibilidad de reencontrar la validez de los
principios fundamentales del common law a la luz de la modalidad de la evolucion de las soluciones
elaboradas por los juristas de las Cortes de los Estados Unidos de Norteamérica. En este pais el
raton emergid de una botella de ginger-beer antes que en Escocia, pero en aquel pais ha sido causa
de responsabilidad de dafios de parte del productor! No puedo hacer mas -sigue diciendo Lord
Atkin- en esta extensa decision, que referirme a la brillante decision del juez Benjamin Cardozo en
el caso “MacPherson v. Buick Motor Co.”, de la Corte de Nueva York, en la cual ha formulado los
principios de derecho relevantes como deseo formularlos.

Y acto seguido se expresa asi: “Mis Lores, si ustedes aceptan la opinion segun la cual la
demanda de la actora se funda en un titulo relevante (sobre una valida causa petendi) a los fines del
resarcimiento del dafio, ustedes afirman que segin el derecho escocés y el derecho inglés, el
productor de bienes, vendidos en una forma tal que ¢l entiende destinarlos al consumidor final, en la
misma forma en los cuales ellos han salido del proceso productivo, sin que sea razonable la
posibilidad de control intermedio y con el entendimiento de que la falta de una razonable diligencia
en la preparacion o en la confeccion del producto puede resultar una lesion a la vida o a la
propiedad del consumidor, tiene la obligacion de observar un comportamiento racionalmente
diligente respecto de los consumidores”.

He aqui, pues, la razonada opinién de Lord Atkin que definira el resultado del proceso.

En el fallo sigue el voto de Lord Tomlin, quien se pronuncia en favor de la tesis de
Buckmaster, y expresa que concuerda completamente con sus conclusiones y motivaciones, aunque
formula aun algunas reflexiones. Es decir, su opinion es negativa frente a la demanda.
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A su vez, Lord Thankerton, nos dice que ha tenido el privilegio de considerar el examen de los
precedentes formulados por Lord Atkin y concuerda plenamente con él.

Finalmente, Lord MacMillan, se pronuncia en el caso, advirtiendo, en primer lugar, que la
Camara no ha tenido ocasion con anterioridad de pronunciarse en un caso como el presente.

Sostiene que los precedentes ingleses que rechazaron una demanda de este tipo eran muy
diversos, y no se advertia en ellos, en la relacion de las partes, un consiguiente deber de diligencia,
factor fundamental de la litis. Afirma que el punto de partida se encuentra en el caso “Dixon v.
Bell”.

Pero, al darse el caso “George v. Skivington”, se advierte que ha sido fuertemente criticado en
casos sucesivos. Sin embargo, no cree Lord MacMillan que ese caso debiera haber sufrido un
tratamiento tan desfavorable, pues no lo merecia.

En suma, el examen de los precedentes demuestra que no existe una corriente univoca acerca
del problema planteado. Recuerda, de paso, el caso dado en los Estados Unidos, en la causa
“Thomas v. Winchester”, que ha tenido enorme repercusion.

Y, como para concluir, afirma su opinidén rotunda: cuando una persona, con fines de lucro
emprende una actividad de produccion de bienes alimenticios destinados al consumo por parte de
los miembros de una comunidad, en las mismas condiciones en los cuales ellos salen de la fabrica,
existe un deber de diligencia del productor con respecto a la fabricacion de los dichos bienes. Los
bienes se producen para el consumo; por consiguiente, en virtud de este hecho, el productor se
coloca en una situacion de relacion con todos los potenciales consumidores de sus bienes, y esta
relacién que asume para la consecucion de sus fines, le impone un deber de evitar cualquier dafio a
tales personas. Tiene, pues, “un deber respecto de los consumidores de no convertir, por causa de su
negligencia, un producto que ha puesto en el mercado como integramente inocuo, en un objeto
peligroso para la vida y la salud”.

Tenemos, de esta forma, los fundamentos de la sentencia, conforme la nueva orientacidon que
asume la jurisprudencia en la modalidad inglesa del common law.

5. Es posible, ahora, hacer algunas otras reflexiones. Lo que en primer lugar no deja de
sorprendernos es que en el fallo hay dos corrientes de opinion muy distintas, por no decir
polarmente opuestas, en esta sentencia, cuya demanda persigue un resarcimiento de los dafios
generados por la actividad del demandado, en las circunstancias relatadas. El resultado, como puede
verificarse por la indole de los votos, ha sido tres contra dos, en favor de la pretension de la actora.
Buckmaster y Tomlin constituyen la minoria; Atkin, Thankerton y MacMillan, la mayoria.

Por cierto, como ya se ha subrayado, el voto de Lord Atkin, bastante extenso, nos ofrece la
ratio decidendi del caso, con su fundamentacion realmente clara, precisa y racionalmente
contundente. Podemos observar como el juez avanza paso a paso, apoyandose siempre en
precedentes, cuyo examen se realiza de manera profunda, desechandose otros, cuyas decisiones son
rebatidas en forma convincente. Resulta claro que los precedentes que, poco a poco, se inclinan -y,
a veces, de manera casi imperceptible- hacia la solucion que el juez, en definitiva, adoptara, son los
“lugares”, en que se hace pie. El razonamiento se nos aparece bajo una modalidad que es,
ciertamente, fopica.

El precedente desechado es el “lugar” en que no debe hacerse pie. Los precedentes que
evolucionan lentamente hacia la solucion que es racionalmente justa sefialan un camino, un iter, que
el juez nos presenta con esmero.

El juez sefiala las inferencias que realiza a partir de casos concretos ocurridos con anterioridad.
No hay duda que el procedimiento, en esta busqueda, es metédicamente inductiva. Partir siempre de
casos concretos; bucear en ellos el principio que fundamenta la decision. Tan ardua tarea conduce, a
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veces, a mencionar principios, tan generales y abstractos como el “no dafiar a otro”. Pese a la
notoria busqueda en los casos que la experiencia judicial nos pone de relieve, el juez del common
law no tiene reparos en inferir del caso, un principio general para fundamentar su ratio decidendi.
No podemos decir que el juez haga deducciones, en sentido estricto, pero las inferencias son
innegables. Y ello porque las inferencias no son del dominio exclusivo de la loégica deductiva, sino
también de la inductiva y, mas aun, en las reglas que permiten establecer cadenas permisibles de
enunciados, en cuyo caso podemos hablar de la posibilidad de un tipo de inferencia empirica.

Por otra parte, para sefialar la amplitud de la flexibilidad del common law es dable observar que
el juez Atkin no tiene reparos -mentalmente- en cruzar el Atlantico para apoyarse en una decision
traida desde los Estados Unidos como el sefiero caso americano “MacPherson v. Buick Motor Co”.
(1916), que fuera resuelto en la Corte de Nueva York por el prestigioso Benjamin Cardozo. Ello
significa, ni mas ni menos, que, a los fines perseguidos, el common law puede considerar a todos los
paises de habla inglesa como un extenso territorio en cuyo ambito el precedente, donde quiera que
se halle, puede ser invocado.

6. Con el objeto de sefialar otra caracteristica, especialmente referida al precedente, haremos
referencia a la curiosa situacion planteada en el caso “Davis c. Jhonson” (1978).

Una esposa maltratada por el marido acude al magistrado con el objeto de obtener una orden
para que éste sea expulsado de la vivienda familiar. Pero, como rasgo peculiar del caso, ambos,
marido y mujer, eran copropietarios de la vivienda que habitaban.

El juez de la Corte, Lord Denning, recorrera los antecedentes, pero su sentido de la justicia no
se satisface con las soluciones dadas con anterioridad; es decir, los precedentes que halla no son
convincentes. Y razona de esta manera: “Si bien esta Corte debe considerarse normalmente
obligada al respeto de las precedentes decisiones de la misma especie, no obstante ello deberia tener
plena libertad para diferir de sus propios precedentes cuando esté convencida de que ellos son
errados”.

Y se pregunta como debe argumentar para salir del paso: “Si esta Corte -dice- ha cometido un
error, ;debe continuar cometiéndolo aunque tenga conciencia de ello, y esperar que sea corregido
por la House of Lords. Por una parte, es posible que la House of Lords -que es el Tribunal Superior-
no tenga jamas la oportunidad de repararlo”. Y, luego de plantearse diversas situaciones, concluye
expresando que “con el sistema vigente, una decision de este punto de derecho puede perpetuarse
por siempre. Mas todavia: aunque la cuestion sea llevada a la House of Lords, es posible que
transcurra un afio antes de que concluya su tramitacion. ;Cual seria, entonces, la actitud de las
Cortes inferiores en ese periodo? Aqui se plantea un dilema: o se aplica la decision errada o, de lo
contrario, se actualizan los nuevos casos, mientras que se espera la decision final de la House of
Lords. Nada de esto seria extrafio. De ocurrir la peor de las hipotesis la justicia llegaria tarde o, en
todo caso, seria denegada mientras que la decision no sea corregida”.

Luego de otras disquisiciones relativas a la organizacion de justicia, Lord Denning, acude a la
cita de la opinién de un juez de la House of Lords que, en 1852, habia dicho: “.... ustedes no estan
obligados por ninguna regla que habian precedentemente seguido, si en una ocasion posterior tenéis
justos motivos para diferir de esa regla; lo cual significa que esta Camara, como todas las otras
Cortes de justicia, tienen un poder innato de corregir los errores que ella pudo haber cometido”.

La regla del precedente vinculante no es absolutamente una regla de derecho, afirma luego el
juez. “Es simplemente una practica o uso establecido por la Corte para regular su propia
actividad”. Por consiguiente, “la Corte (en composiciones o circunstancias posteriores) puede
alterar la practica o modificarla o inaugurar nuevas orientaciones, tal como lo hizo la House of
Lords en el afio 1966. De tal manera -sigue expresando- pienso que estamos plenamente facultados
para iniciar nuevas orientaciones y, segun mi opinidon, esta Corte deberia seguir los mismos
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principios adoptados por la House of Lords en el ano 1966. Cada vez que le parezca a esta Corte
que una decision precedente estd equivocada, debemos tener la libertad de apartarnos de ella, si asi
nos parece justo”.

Una vez mas el juez recuerda: ‘“Normalmente adheriremos al precedente”. Pero en casos
excepcionales tendremos la libertad de apartarnos de él. Por ello, opino que deberemos extender la
excepcion consagrada en el caso “Young v. Bristol” (1944), que abrogo6 la practica secular del
precedente. No obstante, Lord Denning, se lamenta: “La verdad, es que la lista de excepciones se
hara tan larga que terminara por aniquilar la propia regla; lo mejor sera seguir simplemente el
mismo criterio practico de la House of Lords”.

7. No hay ninguna duda, pues, de que el sistema del common law es un sistema
extraordinariamente flexible, que se adapta de facil manera a situaciones nuevas y cambiantes. Es
natural que ello lleve consigo la absoluta necesidad de que los jueces sean extraordinariamente
probos y prudentes, para que no se llegue a una anarquia.

Se entiende que la seguridad en la administracion de justicia esta en relacion inversa con los
cambios, pero tampoco debe olvidarse que la realidad mutante impone necesariamente nuevas
orientaciones y nuevas reglas. Una vez mas, repetimos que la prudencia es la suprema guia en este
mundo en constante evolucion.

La relacion precedente, también, nos muestra una vez mas que el sistema inglés se caracteriza
por seguir un derrotero empirista. Tiene un constante contacto con la realidad judicial concreta, que
no abandona en ninglin momento y se adapta a todas las circunstancias. La Logica de que se vale es
una Logica considerada en su aspecto empirista, que sigue una secular tradicion.

Para que se tenga conciencia de la manera como aplicamos los conocimientos 16gicos a
situaciones juridicas como la presente, debemos significar que los conceptos juridicos que
construimos en la ciencia juridica gozan de extension y comprension, como todos los conceptos
logicos.

La extension esta dada por el nimero de individuos (o cosas o casos o situaciones) que el
concepto abarca. Por ejemplo, el concepto hombre abarca a todos los individuos de la especie
humana (es decir, a toda la humanidad o todos los hombres). La comprension esta dada por las
notas especificas que definen a cada concepto.

En el caso presentado en el juicio “Donoghue v. Stevenson”, tal como se resolvid, se produjo
una extension del nicleo conceptual “dario resarcible”, pues se incluyeron en €l los casos de dafios
sufridos por quienes no habian tenido parte en la relacion contractual. Obsérvese que en la
jurisprudencia anterior los precedentes citados por Lord Atkin s6lo contemplaban el resarcimiento
si hubiere existido una relaciéon contractual entre actor y demandado, o bien, que el caso estuviere
previsto en una ley. En consecuencia, el nucleo conceptual abarcaba una relativa pequefia cantidad
de situaciones. Pero, con la nueva jurisprudencia, se abrié6 una compuerta destinada a satisfacer
todos los casos en que los actores hubiesen sufrido un dafio debido a la negligencia del productor o
fabricante del objeto, aunque no hubiese una relacion contractual directa entre actor y demandado.
De ahi la mayor extension del nucleo conceptual “dafio resarcible”, generada por esa ampliacion
que abarca la inmensidad del publico adquirente de vehiculos (y otros objetos) y que los obtiene,
generalmente, de concesionarios.

8. Una vez mas haremos una incursién por la jurisprudencia de la isla -en este caso Escocia-
para comentar el caso “Daniels and Daniels v. R. White and Sons and Tabard” (1938). Traemos a
colacion este caso, que ha ocurrido en Escocia, porque representa una variante importante -dado que
existe una ley especial que contempla la situacion- no obstante tratarse de un pais de habla inglesa.
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Veamos. El sefior Daniels visito el pub de la sefiora Tabard y adquirioé una botella de limonada
marca White y una cerveza. Llegado a su casa con su compra bebio parte de la limonada y ofrecio
a su esposa un vaso que ella bebid también. Inmediatamente, ambos sufrieron una sensacion de
quemazon estomacal y cayeron enfermos. Luego de las respectivas consultas se diagnostico que la
enfermedad de ambos se debia a la limonada cuya botella contenia fenol. El estudio de la botella
determiné que el resto del contenido contenia una apreciable cantidad de fenol.

Los esposos Daniels demandaron, acto seguido, los dafios y perjuicios con mas los intereses
pertinentes, al fabricante de la limonada y a la duefia del pub que les habia vendido la limonada, con
el objeto de obtener la reparacion de los dafios sufridos con mas las pérdidas del salario debido a su
enfermedad. El fabricante demandado fue eximido de toda responsabilidad; la duefa del pub fue
juzgada responsable y condenada a pagar los dafios e intereses.

El juez Lewis, que resolvio la causa, opind, en primer lugar, que la demandada, sefiora de
Tabard, con seguridad era inocente con respecto al contenido de la botella. Seguramente, habia
obtenido la botella del fabricante, tres dias antes de la venta, y la habia colocado en un estante.
Luego, la habia vendido al sefior Daniels. Nadie, ni el sefior Daniels ni la sefiora Tabard, niegan los
hechos acaecidos y estan plenamente de acuerdo sobre lo ocurrido. El sefior Daniels entr6 a un
establecimiento, habilitado para ese comercio, y dijo: “Deseo una botella de limonada marca “R.
White”; y la sefiora Tabard le vendid exactamente lo que ¢l habia pedido. Pero, se comprobd
después que la botella contenia fenol y la limonada no reunia “calidad comercial”.

La gran pregunta, entonces, es: la sefiora Tabard, “;es responsable o no de los dafios sufridos
por los esposos Daniels?”

Desde el punto de vista contractual, a primera vista, el caso es claro. El sefior Daniels pidié una
limonada marca “R. White” y obtuvo la tal limonada. No se trata aqui de una contraprestacion que
requiere un arte especial. Se ha solicitado una marca especial de mercaderia y el sefior Daniels
recibid exactamente lo que €l pidi6. El quiso una limonada de tal marca y se le entregd la limonada
descripta. Por su parte la sefiora Tabard, si bien no cometi6 ninguna falta, entreg6 la mercaderia que
no tenia calidad comercial.

Es verdad que el abogado de la sefiora de Tabard menciona un precedente, segin el cual habria
que examinar si la cuestion litigiosa podria o no estar regida por un articulo de una ley (en el caso
articulo 14) que se refiere a que la mercaderia vendida depende de la competencia o apreciacion de
la vendedora (sefiora de Tabard). El juez interpreta que Daniels obtuvo lo que pidi6, de tal manera
que ha sido ésta una venta bajo descripcion. En consecuencia, el juez entiende que -con mucho
pesar- la solucion es que la sefiora Tabard -perfectamente inocente- es, sin embargo, responsable del
perjuicio sufrido por los actores, en virtud de la existencia de una ley que rige expresamente el caso.

En esta litis, el juez no aplica un precedente, sino una norma legal. El caso es citado en la obra
de Neil MacCormick, Raisonnement juridique et théorie du droit (Paris, Presses Université de
France, edicion francesa de 1996, traduccion de la edicion inglesa de Oxford University Press de
1978). El ilustre autor, profesor de la Universidad de Edimburgo, al hacer el examen del fallo,
sefala que el juez ha empleado un argumento deductivo, esto es, que la conclusion esta implicita en
una o mas proposiciones denominadas premisas.

Segun ello, estamos ante un silogismo y el razonamiento es plenamente deductivo, a la manera
de lo que ocurre ordinariamente en el civil law. Mas todavia: recalca que la especie suministra un
ejemplo de un argumento deductivo valido.

La demostracion de Neil MacCormick s