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Recensiones

FALCON Y TELLA, Maria José: La jurisprudencia en los
Derechos romanos, anglosajon y continental, Ma-
drid, Marcial Pons, 2010, 220 pp.

La nueva obra de la profesora M? José Falcon y Tella,
plantea de una forma clara, concisa y concreta las cuestio-
nes fundamentales que se enmarcan en el estudio de la
Jurisprudencia. Cuestiones problematicas, llenas de con-
tenido practico e inmenso interés, que en nuestra época
demandaban una reflexiéon profunda a fin de dar respues-
ta a las propias exigencias de la Ciencia del Derecho.

Desde un enfoque histérico, de Derecho comparado y de
Teoria general del Derecho, se da respuesta de una mane-
ra ordenada y coherente a los interrogantes que giran en
torno al concepto de jurisprudencia, su caracter de fuente
o no del Derecho y su funcién a desempanar.

Con claridad expositiva, el trabajo se divide en tres
apartados fundamentales: la jurisprudencia como Ciencia
en el Derecho romano; el precendente judicial en los siste-
mas de Derecho anglosajon —distinguiendo, a su vez, den-
tro de ellos entre el sistema inglés y el norteamericano—;
y la jusrisprudencia en el Derecho Continental —especial-
mente en el ordenamiento juridico espanol—.

Entendida la “Iurisprudencia” romana, como “pruden-
tia iuris”, senala la virtud del Derecho romano, la razén
por la cual su aportacion al orden social de Occidente per-
dura, en haber sido un Derecho Jurisprudencial, es decir,
cientifico, en vez de un orden impuesto por el legislador.
Con respecto al caracter cientifico es clasica a este respec-
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to la definiciéon de jurisprudencia dada por Ulpiano en el
Digesto —D. 1.1.10.2— como “divinarum atque humara-
rum rerum notitia, justi atque injusti sciencia”, es decir
como conocimiento de las cosas divinas y humanas, cien-
cia de lo justo y de lo injusto.

Si bien, como bien senala la autora, la “iurisprudencia’
no equivale al moderno concepto de Ciencia del Derecho,
sino a la nocién que de esta tenia el Derecho romano.

En este punto, especial interés despierta al lector de
nuestro tiempo la exposicion y reflexion que realiza la au-
tora del término “iurisprudencia” como “prudencia” aplica-
da al mundo del Derecho, de caracter eminentemente
pragmatico diferencidndolo de la “scientia” y la “sapien-
tia”, de caracter cognitivo o cientifico. La “prudencia” en el
campo del Derecho, es el arte de buscar lo justo y omitir lo
injusto y en consecuencia con la “iurisprudencia” romana
no se pretendia investigar una verdad “cientifica” a través
de una construccién légica sino que se buscaba obtener un
resultado “practico”, la actuacion de la justicia en las rela-
cione sociales. Teniendo en su base la filosofia griega, es-
pecialmente la de Aristételes y el Estoicismo, la virtud de
la prudencia aplicada al Derecho es “teleolégica” pues no
considera a la accién en si misma, sino en cuanto conduce
al bien del hombre, que actia como fin. Por otra parte, la
grandeza de la “jurisprudencia” romana por su caracter
casuistico, inductivo e intuitivo contrasta con el valor de
la ciencia del derecho hoy en dia, como elaboracién tedrica
doctrinal.

Por ello resulta obvio, —como bien senala la profesora
M? José Falcon y Tella— que la jurisprudencia romana
designaba el resultado de la actividad de un tipo especial
de hombres, cualificados por su papel en el vida publica,
que les exigia determinadas cualidades, especialmente la
“prudencia”, lo cual les conferia “auctoritas” moral, en vir-
tud de su personalidad, como “auctor”, como hombres
egregios. El jurista era un hombre de “officium”, un hom-
bre virtuoso, que buscaba como meta la realizacién bien
hecha de una tarea. De esto se deriva que el modelo pru-
dencial no se pueda desligar de la mejora personal, profe-
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sional e intelectual, las cuales repercuten unas en otras,
al servicio de la forja de la personalidad. A diferencia de lo
que ocurre en la actualidad, el jurisconsulto no era un
mero exegeta o técnico de la ley, sino una persona con
“auctoritas” —diferente de “potestas’—, pieza fundamen-
tal en el proceso de formacién y creacién del Derecho ro-
mano. La jurisprudencia en el Derecho romano es, por
tanto, una fuente del Derecho que no depende del legisla-
dor ni del juez, sino de los expertos.

Cambiando de tercio, nos adentramos en el apartado co-
rrespondiente al precedente judicial en los sistemas de De-
recho anglosajon, tradicion juridica de la cual M? José Fal-
con y Tella posee un conocimiento privilegiado que muestra
en su exposicién de forma rigurosa, clara y muy ttil y reco-
mendable para aquellos que quieran conocer con rigor cien-
tifico qué es y como funciona la familia juridica del “com-
mon law” con sus matices y peculiaridades propias.

De las diferencias entre los principales tipos de siste-
mas juridicos anglosajones en materia de jurisprudencia
—Dbéasicamente el inglés, el estadounidense y el escocés—
se ocupa ampliamente en su obra, si bien, antes de anali-
zar el sistema anglosajon hacia el interior, lleva a cabo un
estudio hacia el exterior, contraponiéndolo a los Derechos
continentales, de base romano-germaéanica, destacando
como nota curiosa que, pese a que el sistema anglosajon
no es de base romanista en lineas generales, sino méas bien
todo lo contrario, sin embargo en materia de jurispruden-
cia existe una gran analogia entre el Derecho anglosajon,
mas en concreto el inglés, y el Derecho romano, entre la
“Jurisprudence” inglesa y la “iurisprudentia” romana.

Siguiendo la exposicién que realiza la autora del Dere-
cho inglés —recordemos que el derecho inglés es basica-
mente jurisprudencial frente al Derecho continental “civil
law” de origen romano y expresion legislativa—, donde
mejor se plasma la separacion entre los ordenamientos de
tradicién juridica continental y los anglosajones es en su
sistema de fuentes. El Derecho inglés es un Derecho de
casos —‘case law” en sentido amplio—, eminentemente
jurisprudencial.
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Centrandonos en el Derecho creado por los jueces
—“udge made law”—, especial consideraciéon por su re-
flexion merece la “equity” como parte de él. La “equity” in-
glesa esta entendida, no al modo romano-germénico
—como justicia del caso concreto, justicia moderadora...—,
sino a la manera anglosajona, como sistema jurisdiccional
propio, derivado de la discrecionalidad de los jueces y arbi-
tros a la hora de aplicar consideraciones generales de jus-
ticia a las controversias juridicas. Unicamente tiene en
comun con la nocién continental de “equidad” —aparte de
su denominaciéon que conduce légicamente a equivoco—,
su inicial origen histérico en la “aequitas canonica”. Mas
hoy en dia, sin embargo, el equivalente de la “equidad con-
tinental” no vendria constituido por la “equity inglesa”,
sino més bien por lo que se conoce como “natural justice”.

Asi, la “equity” inglesa, la “jurisprudencia de equidad”
—“equity jurisprudence”—, como rama del “case law”, que
constituye una categoria diferente tanto del “statute law”
como del “common law” —la expresiéon “common law” en
sentido amplio designa al Derecho anglosajon en general,
frente al “civil law” o Derecho continental y en sentido
mas restringido el conjunto sistematico de principios y re-
glas juridicas no escritas, un Derecho consuetudinario de
caracter feudal extraido de los precedentes judiciales ema-
nados de los Tribunales reales de Westmister Hall, que se
han denominado precisamente “Courts of Common Law”—
, es el conjunto de principios constituidos a partir de los
precedentes del antiguo Tribunal de la Cancilleria. Ac-
tualmente, tras las “Judicature Acts”, el “common law” y
la “equity” se imparten por los mismos Tribunales, pero
sus principios son tan diferentes que incluso en los ulti-
mos tiempos constituyen ramas separadas del “case law”.
Estas diferencias en sus reglas y principios son consecuen-
cia de su diverso origen histérico.

Nos hemos extendido en exponer la “equity” inglesa,
porque suele ser ésta una institucion atractiva para el ju-
rista de formacion continental cuando se adentra en el co-
nocimiento de la tradicién anglosajona buscando entender
la raiz de su funcionamiento y posibles aproximaciones al
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sistema continental. En esta obra, el lector encontrara
conceptos claros y la forma real de funcionamiento de esta
instituciéon en las diferentas tradiciones anglosajonas.

Ahora bien, no olvidemos que es al estudio del prece-
dente judicial al que la profesora Maria José Falcon y Te-
lla dedica una exposicion amplia, detallada, sistemética y
rigurosa, como la principal fuente del Derecho Anglosajon.

Frente a la norma juridica —“legal rule”— se encuentra
la regla del precedente —“rule of precedent”—. En termi-
nologia continental: frente a la ley, el precedente.

Como senala la autora, un —“precedente”— judicial es
un juicio o decisiéon de un Tribunal de Justicia citado con
autoridad para decidir un caso similar de la misma mane-
ra, o bien de acuerdo con el mismo principio o por analo-
gia. En un sistema jurisprudencial como el de la familia
romano-germanica la concepcion del Derecho es de carac-
ter “cerrado” —son Derechos o sistemas cerrados—, en los
que cualquier asunto puede y debe, al menos teéricamen-
te, recibir solucién mediante la “interpretaciéon” de una
norma juridica generalmente formulada de antemano por
el legislador en términos bastante amplios. Por el contra-
rio, los sistemas anglosajones son ordenamientos “abier-
tos” e inconclusos, donde se da por supuesta la existencia
de numerosas lagunas, en los que la mision del jurista se
centra fundamentalmente en el proceso de descubrimiento
y establecimiento de normas particulares, dirigidas a la
solucién de los casos concretos y aplicables al supuesto es-
pecificamente planteado.

Respecto a la pregunta de si el precedente es vinculan-
te 0 no, en esta materia rige el principio del “stare decisis”
o “stare decisis quieta non movere”, es decir el “atenerse a
lo ya decidido y no modificar lo que existe”. Sin embargo
esta regla admite excepciones cuando la decision anterior
es evidentemente contraria a la razén; y todavia maés si es
opuesta a la ley divina. La doctrina del Derecho es la si-
guiente: los precedentes y las reglas deben ser seguidos a
menos que sean netamente absurdos o injustos.

Analizado por la autora las diferencias entre los siste-
mas juridicos del “common law” y los sistemas juridicos
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continentales asi como las principales diferencias entre el
precendente anglosajon y la jurisprudencia continental,
finaliza esta segunda parte de su trabajo con unas re-
flexiones e indicaciones —a tener presentes en la actual
aproximacién entre los sistemas de Derecho codificado y
los de “case law”—, de las cuales no queremos privar al
lector, por ser unas lineas muy esclarecedoras, propias de
quien conoce a fondo ambos sistemas.

Como es bien apreciable, en nuestros dias asistimos a
un paulatino acercamiento entre los sistemas de Derecho
codificado y los de “case law”. Por un lado la jurispruden-
cia tiene hoy un papel méas activo en la Europa continen-
tal, —el uso del precedente es cada vez mas frecuente— y,
por otro en los sistemas del “common law” las normas le-
gislativas son cada vez mas relevante. Esto tiene como
consecuencia que en los estudios tedricos del precedente
en la cultura juridica anglosajona se hable no tanto de su
fuerza —“strenght”— como de su ambito —“scope”™—, y, a
su vez, que en los sistemas continentales se discuta acalo-
radamente su papel o no de fuente de Derecho.

Como bien indica Maria José Falcon y Tella, no obstan-
te lo anterior, las diferencias entre la organizacion judicial
anglosajona y la continental contintian siendo muchas,
tanto en la teoria de las fuentes como en la cultura juridi-
ca. De ahi que se considere un error metodolégico adoptar
una doctrina, la de los precedentes anglosajones, extrana
al sistema continental, para explicar un fenémeno de este
sistema como referencia a decisiones anteriores. El prece-
dente seria toda decision judicial anterior relevante cara a
la solucion de casos futuros. Una teoria que trate de justi-
ficar y explicar el uso de los precedentes continentales no
deberia ser una copia, ni siquiera una adaptacion, de la
teoria anglosajona.

Y es que, pese a este acercamiento entre el precedente
anglosajon y la jurisprudencia continental, existiria algo
que los sigue distinguiendo: la jurisprudencia continta
siendo considerada como un mecanismo de control de la
uniformidad en la aplicacion del Derecho —especialmente
a través de la casacion—, mientras que los precedentes
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son empleados mas bien como técnicas de “argumentacion
juridica”.

A este fin —senalar peculiaridades y notas especificas
de la jurisprudencial continental, tanto frente a la Juris-
prudencia romana como en relacién con el precedente an-
glosajon—, obedece el estudio realizado por la autora en el
Capitulo IV de la obra, el méas extenso, en el que analiza
con rigor cientifico y sisteméatico dentro de la jurispruden-
cia continental el sistema juridico espanol.

Junto al concepto de jurisprudencia expuesto en los ca-
pitulos anteriores, existe una tercera acepcién del mismo.
Es la “jurisprudence” francesa o romano-germanica. Se
trata de la jurisprudencia como fenémeno judicial, como
conjunto de decisiones de los tribunales o, para hablar con
mas propiedad, de unos tribunales concretos. Esta es la
acepcion de la jurisprudencia que rige en el Derecho espa-
nol y que podemos definir como “la identidad de razén co-
mun a un conjunto de sentencias provenientes de la sala
correspondiente del Tribunal Supremo o a las sentencias
provenientes del Tribunal Constitucional en la interpreta-
ciéon y aplicacion de las normas juridicas”. Ahora bien,
como bien apunta M? José Falecén y Tella, la cuestion no
termina aqui. Cabria hoy, tras la Constitucion de 1978,
hablar atn de mas jurisprudencias, de una verdadera “su-
perposicion de jurisprudencias”. Junto a las jurispruden-
cias de ambito “interno” espanol —central (Tribunal Su-
premo y Tribunal Constitucional) y autonémico (Tribuna-
les Superiores de Justicia de las Comunidades
Autonomas)— tenemos al ambito “internacional” —el Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas, el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos y la Corte Penal Inter-
nacional—.

Tras analizar desde el Derecho positivo las notas carac-
teristicas y funciones de la jurisprudencia de los 6rganos
anteriormente mencionados, Maria José Falcon y Tella
lleva a cabo un estudio mas profundo y detallado de la “ra-
tio” de la sentencia. Diversas acepciones y conceptos afi-
nes, que permite al jurista adquirir los conocimientos ne-
cesarios para conocer el escurridizo requisito de la “identi-
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dad sustancial de fallos” exigido en nuestro sistema
juridico para que haya jurisprudencia.

Unido igualmente al requisito de la habitualidad o reite-
racién, pero en sentido cualitativo, no cuantitativo, para que
haya jurisprudencia del Tribunal Supremo en nuestro pais
se exige la “identidad sustancial de fallos”. Se requiere que
los fallos sean idénticos, una igualdad o uniformidad de cri-
terio al resolver la cuestion. Esto implica que se trate de
“supuestos” esencialmente idénticos y “soluciones” igualmen-
te idénticas, que la razon por la que se decide sea la misma.

Por otra parte, SSTS hablan de casos “analogos” y ca-
sos “idénticos”, si bien no hay contradicciéon entre el em-
pleo de ambos adjetivos, pues los casos deben ser “analo-
gos” —esto es, semejantes— a nivel factico, de los hecho, e
“idénticos” en la esencia, en la “ratio” —en aquellas notas
que constituyen la clave por la que se decide—. A esto se
conoce como “eadem ratio decidendi”. Se entiende por “ra-
tio decidendi” de la sentencia lo que no son consideracio-
nes circunstanciales —“obiter dicta”—. Lo esencial es el
fallo y aquellas partes de los “considerandos” que lo funda-
mentan, la base, razén decisiva o inmediata, de la deci-
sion, no las restantes razones incidentales. Por otra parte,
conceptos afines como “causa legis” —en los negocios juri-
dicos—, la “ratio legis”, la “ocassio legis”, “4nima legis”,
“ratio legislatéribus”, “ratio histérica”, “corpus”, “opinio
iuris” —en la costumbre—, etc. Son amplia y claramente
desarrollados por la autora.

Expuestas las funciones que desempena la jurispruden-
cia en el sistema espanol, ante la pregunta de si es la ju-
risprudencia —especialmente la del Tribunal Supremo—,
fuente del Derecho en el ordenamiento juridico espanol, la
doctrina est4 dividida y Maria José Falcon y Tella pasa
revista sintéticamente a los principales argumentos al
servicio de una u otra posicién doctrinal. Especial conside-
racién merece en relacién con la pregunta que nos ocupa
el estudio realizado en torno a la Jurisprudencia y la equi-
dad, asi como la analogia.

Para averiguar cuél es el valor de la jurisprudencia
—objeto de esta obra— y responder coherentemente al in-
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terrogante de si es o no fuente del Derecho en los sistemas
continentales como el espanol, es preciso matizar cual es
el concepto de fuente que se maneja: el material o el for-
mal. El primero responderia a la cuestién ;quién crea el
Derecho, qué fuerza social? y el segundo responderia a la
pregunta ;como se crea el Derecho, por qué cauces o proce-
dimientos formales?

“De Iure” La jurisprudencia, la del Tribunal Supremo,
en el Derecho espanol no es fuente de Derecho. El articulo
1.1 del Cédigo Civil no enumera la jurisprudencia entre
las fuentes del ordenamiento juridico espanol y ésta es
una enumeracion exhaustiva. La funcién asignada a la ju-
risprudencia en el Titulo Preliminar del Cédigo Civil es de
“complemento” del ordenamiento juridico. Si dijese que lo
“completa” podriamos entender que efectivamente se trata
de una fuente de Derecho, pero no es asi. La jurispruden-
cia no crea normas, se limita a interpretarlas y aplicarlas,
mientras que las fuentes si la crean.

Sin embargo “de hecho” la jurisprudencia del Tribunal
Supremo es muy importante. Se dice que “la ley reina y la
jurisprudencia gobierna”, y a veces se ha considerado que
la jurisprudencia del TS es fuente, aunque no en sentido
formal, si una fuente “material”, “secundaria” o “impropia”
con un valor de interpretaciéon orientadora, autorizada,
pero no vinculante, y con efectos no generales, sino limita-
dos a los litigantes. La jurisprudencia no vincula a los tri-
bunales inferiores, que Unicamente dependen de la ley.
Tampoco vincula al propio tribunal que puede cambiar de
jurisprudencia. No obstante, —como apunta Maria José
Falcon y Tella—, el Tribunal Constitucional, a partir del
reconocimiento del principio de igualdad en la Constitu-
cién, ha elaborado una doctrina que, para algunos, supone
la instauracién de dicha justicia constitucional como au-
téntico precedente, fuente del Derecho. Se trata de la exi-
gencia de que un mismo 6rgano no pueda modificar el
sentido de sus decisiones sin justificar suficiente y razona-
blemente tal fallo.

La obra finaliza con una exposicion de la principal nor-
mativa positiva en torno a las fuentes del Derecho y a la
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Jurisprudencia en el ordenamiento juridico espanol desde
la perspectiva de su evolucién histérica, asi como el trata-
miento de la jurisprudencia en otros ordenamientos juridi-
cos continentales distintos del espafiol —el Derecho ale-
man y el instaurado por el Cédigo Civil suizo—, para con-
cluir con una abundante y seleccionada bibliografia que
da muestras del gran valor cientifico de la nueva obra y el
rigor intelectual en su autora.

Se trata de una obra bien documentada, sélida y pro-
funda de la cual el lector podra sacar provecho y enrique-
cerse de los clarificadores analisis que la profesora Maria
José Falcon y Tella realiza en el estudio de la jurispruden-
cia en los Derechos romano, anglosajon y continental, es-
pecialmente por las disquisiciones de Teoria del Derecho
que adornan sus argumentos y que sitdan a esta nueva
obra en lugar relevante entre las obras de referencia mas
significativas que se han consagrado a esta forma de ma-
nifestacion del Derecho.

Maria de los Angeles Nogales Naharro
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