CAPITULO VI
LA IDEA DE COMMON LAW

1. ALGO DE HISTORIA Y UNA COMPARACION

Una concepcién popular imagina que el derecho es una coleccién de reglas
escritas en un reglamento maestro. Esta imagen lleva a 1a confusién de muchas
maneras, especialmente en que la idea del derecho como un reglamento es
particularmente poco apta para dar cuenta del sistema juridico tipico del com-
mon law. Estos sistemas, todos los cuales deben sus origenes a la Inglaterra de
la Edad Media, ahora incluyen a los de Gran Bretafia, los Estados Unidos de
Norteamérica, Nueva Zelanda, Canad4 (con la excepcién del sistema juridico
provincial de la Provincia de Quebec), Irlanda, Ghana, Malasia, las Bermudas
y la mayor parte de los paises que durante perfodos cruciales de su historia
estuvieron de algin modo bajo el régimen colonial inglés. Estos sistemas con-
forman la familia del common law, familia que tiene como ancestro comiin el
derecho de Inglaterra desde la época de la Carta Magna en adelante'. Se trata,
también, de una familia cuyos métodos y estructura, como veremos, difieren
de todas las demés familias juridicas. Cuando la gente habla del common law,
o de un sistema de common law, se refieren al enfoque general de los sistemas
jurfdicos en esos paises, y busca distinguir el enfoque del common law del
conocido como civil law, que existe en los pafses que derivan de la tradicién
juridica del derecho romano y el Cédigo de Napoleén francés, as{ como del
derecho isldmico, el chino, el socialista y otros sistemas juridicos.

I Los trabajos principales sobre los origenes histéricos del common law incluyen BAKER,
2002; MiLsoM, 2003; 1981; PLuCKNETT, 1956; PosTEMA, 2003.
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La caracterfstica principal del common law en su forma m4s pura —el
arquetipo, no la realidad— es la ausencia de un c6digo maestro de leyes.
Los paises del common law han heredado de Inglaterra un sistema juridico
en el cual las reglas escritas son menos importantes para la imagen popular
tradicional del derecho, y en el cual el derecho creado por los jueces —un
derecho creado en el proceso de la decisién de las disputas particulares—
ocupa el escenario principal. En el common law puro, que existe mas como
caricatura que como una representacién de algiin sistema juridico real, se
espera que los jueces resuelvan las disputas particulares, y que lo hagan
sin referirse a leyes o a otra forma de regla juridica. Los jueces toman sus
decisiones sobre la base de su propio sentido de la justicia, razonabilidad,
costumbre y buenas politicas, y luego oftecen razones para sus decisiones.
En virtud de la operacién de un sistema de precedentes y de registros, los
tribunales futuros aprenden lo que sus antecesores han hecho, y las ramas
del derecho se desarrollan a través del tiempo sin que existan cdigos, leyes
o reglamentos. El derecho es creado por los Jueces. Asi, cuando la gente se
refiere a la creacién legal caso por caso, estd hablando en gran medida del
método central del common law, mediante el cual el derecho es creado de
manera gradual en el proceso de resolucién de litigios particulares y en el
cual podria no haber nunca una formulacién clara y candnica de una regla
juridica especifica. Por consiguiente, hablar de una regla del common law
es referirse a una regla extraida de una coleccién de votos de Jjueces. Como
observé Oliver Wendell HoLmes, «El mérito del common law €s.que primero
resuelve el caso y luego determina el principio»?,

Las reglas del common law no solo son creadas en el proceso de la
resolucién de los casos especificos, sino que también son derrotables3.
Esto es, que toda regla del common law es tentativa, continuamente abier-
ta a ser derrotada en un caso particular, o sujeta a modificaciones en la
medida en que surjan nuevas situaciones. Es caracteristico del método del
common law que los jueces tengan el poder para cambiar las reglas en el
propio acto de aplicarlas, tipicamente en una situacién hasta alli desco-
nocida en la cual la regla existente darfa lugar a una solucién deficiente.
Asf, H. L. A. Harr sostuvo que una regla que termina con una cl4usula «a
menos que» sigue siendo una regla4, e insistié en que una caracteristica
importante del common law es que la lista de «a menos que» posibles nun-
ca puede determinarse con anticipaci6n. El juez PosNer expresé la misma

2 HoLMes, 1870.

3 Véase HarT, 1994: 136. Para una explicacién mds profunda, véanse Baker, 1977: 26;
CraPmaN, 1998. Con respecto ala posicidn que sostiene que la derrotabilidad es una caracterfstica
importante del common law pero no, contra Harr, del derecho mismo o necesariamente de las
reglas jurfdicas, véase SCHAUER, 1998b.

4 Harr, 1994: 110.
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idea al argumentar que las reglas juridicas estdn siempre y necesanamente
sujetas a «excepciones ad hoc»’. :

El modo en el cual las reglas del common law son continuamente re-
visables posibilita que los jueces moldeen y reformulen las reglas frente a
la realidad cambiante y ajusten las reglas para mejorarlas en cuanto las si-
tuaciones nuevas presentan oportunidades para un refinamiento continuo®.
El common law «se purifica a s{ mismo», dijo Lord MAINSFELD?, en una
frase que luego hizo famosa el jurista norteamericano Lon FULLER®. Estas
palabras sirven para captar la creencia de que el common law, al ser fluido
y siempre mejorable en las manos de los jueces, alcanza gradualmente
una perfeccién en la cual las reglas casi nunca dan lugar a soluciones
subdptimas.

Esta imagen del common law no tiene instanciaciones en el mundo real.
Aun en los dias més lejanos del common law inglés, las leyes con formu-
Jaciones verbales fijas han jugado un rol importante. Y en nuestros dias,
los pafses desarrollados del common law se apoyan cada vez més en leyes
precisas, detalladas, complejas y, con frecuencia, muy largas. Aun el andlisis
més breve de leyes como la Enmienda de 1990 al Clean Air Act y la Ley
de Sociedades de 1933, por ejemplo, o aun la mirada més superficial sobre
el Cédigo Procesal Federal, determinardn, sin lugar a dudas, que la ima-
gen de que los jueces crean €l derecho desde la nada, aun si esta fuese una
descripcién correcta de un sistema juridico del common law, dificilmente
represente al derecho en los paises desarrollados y modernos del common
law. Mis aiin, incluso sin hablar de las leyes y reglamentos, como las teorias
del common law persisten a través del tiempo, se atrincheran y osifican cada
vez mis. Sus contornos se vuelven mds conocidos y sustancialmente menos
maleables. Esta cristalizacién de las teorfas del common law las convierte en
mis ficilmente cognoscibles, sin duda, pero también en menos capaces para
lidiar con las exigencias inesperadas de los casos particulares.

Aunque la imagen de un sistema del common law completamente crea-
do por los jueces es una caricatura, captura caracterfsticas importantes de
la resolucién de conflictos en los pafses del common law. El juez es, en
efecto, una figura central en el common law, y las decisiones judiciales, por
virtud de un sistema de precedentes, son la piedra de toque comiin para los

5 PosngRr, 1988: 834-835.

6 Véase EISENBERG, 1988.

7 «[E]l common law, que se purzﬁca a sf mismo mediante las reglas extraidas de la fuente
de 1a justicia, es por esta raz6n superior a un acto del Parlamento». Omychund.v. Barker,26 Eng.
Rep. 15,23 (Ch. 1744) (juez Lord Mansﬁeld)

¢ «El common law se purifica a si mismo y se adapta a las necesidades de cada dia». FULLER,
1940: 140.
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argumentos juridicos del common law. Aun al interpretar leyes detalladas,
la estructura mental del common law habitualmente persiste, y las interpre-
taciones judiciales de las leyes se vuelven tan importantes como las leyes
mismas®. En efecto, el espiritu del common law es en gran parte el espiritu
de un crecimiento gradual centrado en los jueces, en el cual la necesidad de
resolver litigios concretos va conformando el desarrollo, gradual y basado
en la experiencia, del derecho'®.

La caricatura del common law como enteramente formado por leyes
creadas por los jueces contrasta, con provecho, con la caricatura estdndar
del derecho continental, la familia juridica que existe en Europa continental,
América del Sur y Central y los paises cuyos sistemas juridicos se forma-
ron mientras eran colonias o estaban controlados o influidos por Francia,
Espafia, Portugal, Holanda y, més raramente, Alemania e Italia. De acuerdo
con esta caricatura, todo el derecho estd contenido en una o una série de li-
bros canénicos de reglas, tipicamente llamados cddigos. Los c6digos de los
paises del derecho continental tienen su origen, vagamente, en el derecho
romano y el Cédigo de Justiniano y, con mayor frecuencia y menor vague-
dad, en el Cédigo de Napole6n, impuesto en gran parte de Europa durante
la dominacién napolednica, a finales del siglo xix. Asi como la ubicacién
geogrifica del common law se explica mediante los patrones de la domina-
cién colonial inglesa, la ubicacién del derecho continental, sea en Quebec,
Argentina, Brasil o Indonesia®!, es primariamente una funcién,del éxito de
las armadas francesa, espafiola, portuguesa y holandesa.

La imagen estdndar del derecho continental es una en la cual el derecho
solo es creado por los parlamentos, y no por los jueces, y en la cual el cédigo
es una regulacién completa con consistencia interna, de virtualmente toda la
actividad humana. Aunque los jueces del derecho continental tienen su papel
en la interpretacién del cédigo en los casos dificiles, constantemente buscan
guiarse en los propios cédigos, tratando a las decisiones anteriores de otros
Jueces, en el mejor de los casos, como ejemplos levemente iluiminadores de
c6mo otros han lidiado con los mismos problemas. Asi, en estos sistemas los
precedentes son una idea mucho menos importante, pues la mayor parte del

® Véase CALABREsI, 1982,

' Existe una bibliografia importante, primero desde una perspectiva econ6mica, en la me-
dida en que la evolucidn del commmon law tiende sistematicamente hacia el desarrolle y en la
medida en que factores tales como el efecto de selecci6n (véase apartado 2 del capitulo IT) y otras
formas de incentivos para los litigantes distorsiona la evolucién del common law de una u otra
manera. Entre las contribuciones més destacables, algunas apoyando una posicién acerca de la
eficiencia general del método del common law y otros enfrentdndola, estin EpsteiN, 1982; 1980;
HApFELD, 1992; HEINER, 1986; HOVENCAMP, 1985; LANDES Y POSNER, 1979; Priest, 1977; RoEg,
1996; RuBIN, 1982; 1977, WartMaN, 2000.

"' 'Y aun en gran medida en la ley estatal de Louisiana, debido a sus orfgenes franceses.
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derecho no se encuentra en un conjunto casual de votos de jueces sino en
cédigos detallados, completos e internamente coherentes'.

Como la imagen estandar del common law, esta imagen del derecho con-
tinenta] es mucho més caricatura que realidad. Los pafses con sistemas de
derecho continental reconocen que un c6digo que determina previamente las
soluciones para todas las transacciones es un «noble suefio» %, que no existe
en ninguna parte en la vida real. En los paises con sistemas de derecho con-
tinental, los jueces (asi como los autores académicos influyentes y que gozan
de autoridad) tienen un poder considerablemente mayor, asi como una mayor
discrecionalidad, los precedentes son una idea mds ampliamente aceptada y
la creencia en que los jueces tienen la funcién no solo de interpretar el dere-
cho sino también de crearlo se estd generalizando. En efecto, los comparati-
vistas refinados suelen hablar acerca del fendmeno de 1a convergencia, segiin
el cual elementos del common law, como los precedentes, estén creciendo en
los paises de derecho continental asi como elementos del derecho continental
—especialmente, el uso de leyes detalladas— se estén masificando en paises
del common law**. Aunque la convergenc1a entre el common law y el derecho
continental todavia carece de congruencia, la afirmacién tipica en torno a la
convergencid insiste en que estamos acercdndonos a un punto en el cual las
semejanzas entre los sistemas del common law y del derecho continental son
més importantes que las diferencias, y en el cual las diferencias entre siste-
mas juridicos y familias juridicas son mucho mds probablemente una funcién
del desarrollo y las necesidades politicas y econémicas modernas que del
pais que resulté ser colonizador varios siglos atrds.

Aunque la convergencia es la posicién sofisticada en nuestros dias, seria
bueno que no lo fuera demasiado. En cuanto al estilo, el tono, la actitud e
inclusive, en alguna medida, su estructura formal, los sistemas del common
law difieren de manera genuina de los del derecho continental. Los jueces
siguen siendo figuras juridicas sustancialmente més centrales en los paises
del common law que en sus contrapartes del derecho continental, y. tratar
el cédigo en lugar del caso como la piedra de toque para la argumentacién
jurfdica sigue siendo la caracteristica principal de la conciencia del derecho
continental. Aunque existe mucha superposicién y una convergencia consi-
derable entre el common law y el derecho continental, todavia hay mas que
una pizca de realidad en la observacién de que el derecho continental estd
sustancialmente centrado en los c6digos mientras que el common law sigue
estando sustancialmente centrado en los jueces.

12 Para introducciones mis minucjosas al derecho continental, véanse APPLE Y DEYLING,
1997; GLENN, 2007; VoN MEHREN Y GORDLEY, 1977; MERRYMAN Y PEREZ—PERDOMO 2007

13 Véase Harr, 1977.

14 E.g., MERRYMAN, 1969: 24-25; Pistor, 2002.
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2. SOBRE LA NATURALEZA DEL COMMON LAW

Ante este contraste basico entre el commion law y el derecho continental,
y con algo de historia como guia, es momento de examinar mds profun-
damente las caracterfsticas fundamentales del razonamiento en el common
law. La mds importante de estas ideas es la naturaleza de la creacién del
derecho en el common law, centrada en los Jueces y en los casos. El libro
de casos tipico de los Estados Unidos es tan familiar que hace que la impor-
tancia de los votos de los jueces parezca natural y obvia, pero vale la pena
detenerse en el hecho de que los estudiantes de derecho norteamericanos ini-
cialmente son expuestos a lo que es el derecho a través del uso de libros que
contienen conjuntos de decisiones judiciales. En efecto, aunque los libros de
casos modernos contengan provisiones legales y reglamentarias numerosas,
asi como preguntas, comentarios, extractos de libros y articulos y, a veces,
aun dibujos y fotografias, es importante tener en mente que el libro de casos
tradicional es justamente eso: un conjunto de casos 0, con més precisién, un
conjunto de votos de jueces. En el libro de casos tradicional, lo que viene
después de un caso no es una serie de preguntas o problemas o comenta-
rios, sino el caso siguiente, y luego el siguiente, y el siguiente después de
él. Tradicionalmente, y ain ahora en gran medida, los estudiantes esperan
aprender derecho leyendo votos de jueces.

Aungue el voto de los jueces ocupe el escenario central en el common
law, no debemos olvidar que los votos en las apelaciones no son mas que
la instancia final de un proceso que se inicia con un litigio particular. Sea a
través de la experiencia sorprendente de la sefiora Donoghue en el café s, el
desafortunado accidente de trdnsito del sefior MacPherson !¢, la confusién
que surgi6 a partir de la coincidencia de que existieran dos barcos en el
puerto de Liverpool llamados Peerless'’, la extrafia serie de sucesos que
causaron un dafio a la sefiora Palsgraf'® o la crecida en la propiedad del
sefior Ryland'®, es central para entender el common law que reconozcamos
la medida en la cual el derecho es creado, desarrollado y cambiado en el
contexto de litigios particulares entre individuos particulares.

Durante generaciones, el common law ha estado vinculado a la posicién
que sostiene que crear reglas juridicas en el llamado crisol de la experiencia
es una buena manera de crear y desarrollar el derecho. Naturalmente, en

15 Donoghue v. Stevenson, [1932] A.C. 562.

16 MacPherson v. Buick Motor Company, 111 NE. 1050 (N.Y. 1916).
" Raffles v. Wichelhaus,2 H. & C. 906, Eng. Rep. 375 (Ex. 1864).

'8 Palsgraf v Long Island Railroad Co., 162 N.E. 99 (N.Y. 1928).

" Rylands v. Fletcher,2 LR. 3 H.L. 330 (1868).
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tiempos antiguos una referencia asi de casual acerca de que los jueces del
common law «crean» derecho habria dado lugar a una objecién vehemente.
Se decia que los jueces del common law no creaban derecho, sino que lo
«hallaban», y usaban casos concretos para hallar el derecho preexistente,
cuya preexistencia estaba en la raz6n humana, la ley natural derivada de
Dios o alguna otra cosa tan misteriosa como esas. Cuando HoLMES se refirié
burlonamente al common law como una «omnipresencia amenazante en el
cielo»?, el blanco de su sorna era la idea tradicional sobre el common law
de que los jueces usaban los litigios particulares no para crear derecho sino
para encontrar un derecho prefijado que siempre habfa estado alli.

Aun en los primeros afios del common law, muchos juecesy académicos
tenfan una visién mucho mds realista a su respecto. Reconocian que el de-
recho era creado y no descubierto por los jueces, pero creian que acomodar
el derecho en el contexto de las decisiones de los litigios particulares seguia
siendo, con mucho, la mejor manera de crear derecho. A diferencia del dere-
cho continental, que se apoyaba en especulaciones abstractas acerca de los
actos, eventos y controversias a las cuales el derecho habria de aplicarse, el
common law creaba derecho solo, o al menos principalmente, teniendo a la
vista litigios reales entre personas reales, y luego decidiendo c6mo debian

‘resolverse esas disputas. La razén artificial que postulé Coxg? ayudaria a

los jueces a resolver esos litigios, y a través del tiempo las decisiones serian
cada vez mds guiadas por las decisiones anteriores y el concepto de prece-
dente, pero la idea central seguirfa siendo que los jueces crean el derecho
sobre la base de controversias concretas.

No estd del todo claro si las presuposiciones psicolégicas de la creacién
del derecho en el common law son completamente fundadas. Permitir que
los litigantes de una disputa particular argumenten sobre su controversia po-
dria bien ser la mejor manera de resolver esa disputa, pero si vamos a enten-
der al método del common law como basado en parte en la premisa de que
fijarse en una controversia particular y concreta es una manera confiable de
crear el derecho que afectara a casos futuros diferentes, en este método estd
implicita la creencia en que el caso ante el tribunal puede ser representativo
de los casos de ese tipo. Por lo tanto, cuando el tribunal que resuelve llega
a la mejor solucién para ese caso particular, en el proceso ha encontrado la
mejor solucidén para el tipo de caso ejemplificado por el caso particular. O
eso es lo que parece creer el common law.

Sin embargo, lo que el common law parece creer puede no ser realmente
asi. En los ultimos afios, los psic6logos han estudiado lo que a veces se 1la-

® Southern Pacific Co. v.Jensen, 244 U.8. 205: 222 (1917) (juéz HoLMES, en voto particular).
2l Véase capitulo I, supra.
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ma heuristica de la disponibilidad, de acuerdo con la cual la gente comun-
mente toma lo més visible, aparente o préximo a ella como representativo
de un rango més amplio de eventos, y lo hace aun cuando el ejemplo maés
disponible no es, en realidad, especialmente representativo?, Por ejemplo,
si hubiese habido un huracén la semana pasada, la gente tenderfa a pensar
que la ocurrencia de huracanes es més probable de lo que realmente es, y si
alguien conoce a un neurocirujano en una fiesta, podria pensar que hay més
neurocirujanos en el mundo, o en la poblacién de los médicos, de lo que es
realmente el caso.

Si la heuristica de la disponibilidad es un problema genuino, y en con-
secuencia la gente toma, en general, los eventos préximos como irrealmente
representativos, es al menos posible que un juez que ve ante él todos los
detalles de un litigio real entre gente real no esté en una posicién ideal para
crear el derecho que regird una categorfa mas amplia de litigios. El propio
proceso de atender y tener que decidir un litigio concreto podria conducir al
juez a sobrestimar la representatividad de este litigio respecto del conjunto
de litigios de este tipo; pensar que otros casos dentro de una categoria mds
amplia son como este cuando de hecho no lo son. En la medida en que un
juez que crea derecho estd creando derecho para la categoria de casos a la
cual el caso ante €] pertenece, tomar como punto de partida un litigio vivido
en un caso concreto podria producir unas circunstancias menos ideales para
crear derecho que lo que algunos defensores del método del common law
parecen creer®. '

Asi, aun si esta precaucion acerca de la falta de representatividad del
litigio particular merece ser tenida en mente, no deberfa distraernos dema-
siado del reconocimiento de la idea basica del common law como un sistema
en el cual el derecho es creado, desarrollado y cambiado en el contexto de
controversias realmente litigadas. Ni deberfamos ignorar la que bien podria
ser la respuesta del common law a la objecién de la falta de representativi-
dad. Se dice* que el common law opera caso por caso, y por eso posee la
capacidad para ver no sélo el primer caso sobre cierto tema sino todos los
casos subsiguientes. Si la primera decisi6n era correcta para los litigantes en
esa disputa, pero se apoyaba en razones 0 en un voto que podria dar lugar
a una solucién menos deseable en un caso posterior, el tribunal del caso
posterior puede realizar los cambios necesarios. Cuando Lord MANSFIELD
presentd la metéfora del common law «purificindose a sf mismo», a la vez
estaba defendiendo la perspectiva que adopta el common law y ofeciendo

2 Laidea original estd en TverskY y KAHNEMAN, 1974: 1127. Véanse también PLous, 1993:
125-126; 178-180; REYES, THOMPSON Y BOWER, 1980,

2 Para una versién més extensa de este punto, véase SCHAUER, 2006b.

# Véase SUNSTEIN, 2000.
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una comprensién realista del hecho de que el common law no necesaria-
mente da en el blanco la primera (o aun la segunda, o la tercera) vez. Pero
MANSFIELD pensaba que el common law es autocorrector. Aunque en la épo-
ca de MANSFIELD no existian las cimaras de fotos, la mejor analogfa podria
trazarse con la actividad de enfocar. Cuando el fotégrafo mira a través del
visor y ve una imagen borrosa, fuera de foco, mueve el control del foco en
una direccién y, por lo general, se pasa. Entonces vuelve hacia atrds, una y
otra vez, continuamente hacia unay otra direccién, cada vez acortando la
distancia entre donde ha enfocado y el punto més o menos perfecto de foco.
Lord MANSEIELD y sus herederos crefan, de manera parecida, que el common
law corrige sus errores de manera continua, sustituyendo progresivamente
pequefios errores por otros mas grandes en el camino hacia la perfeccién y,
asi, se purifica a s mismo.

3. ,COMO CAMBIA EL COMMON LAW?

La imagen cl4sica del common law no es solo aquella en la cual contie-
ne entre sus métodos la capacidad de corregir sus propios errores previos.
También es aquella en la cual es lo suficientemente flexible como para
adaptarse a las condiciones sociales cambiantes. El voto del juez CArRDOZO
-en MacPherson v. Buick Motor Company es un icono del common law
norteamericano en parte porque en el momento en el cual se desarrolld
la teoria del vinculo contractual, mucho antes del caso MacPherson, no
“habfa ni muchos automéviles ni muchas transacciones de consumo a gran
escala. Pero, se sostiene, aunque la teorfa del vinculo contractual surgié en
un momento econdmica, tecnolégica y culturalmente distinto, ni la inven-
cién del automévil ni los cambios sustanciales en el modo en el cual los
consumidores compraban lo que necesitaban excedieron la capacidad de
adaptacién del common law. Se dice que el juez CARDOZO reconocio esto,
y que por eso el caso MacPherson ejemplifica la capacidad del common
law para evolucionar como respuesta a las circunstancias cambiantes. El
caso Henningsen v. Bloomfield Motors, Inc.* hizo lo propio con respecto a
los cambios econémicos en la relacién entre el consumidor y el vendedor.
El desarrollo de la responsabilidad objetiva lo hizo con respecto a los pro-
ductos peligrosos?. Las teorfas del goce pacifico, el desalojo presupuesto
y la garantfa implicita lo hicieron con el surgimiento de la era moderna y

23 161 A.2d 69 (N.J. 1960). Véase también Williams v. Walker Thomas Furinture Co., 350
F2d 445 (D.C. Cir. 1963).

% Véase, e.g., West v. Caterpillar Tractor Co., 336 So. 2D 80 (Fla. 1976); Sovada v. White
Motor Co.,210 N.E.2d 182 (Ill. 1965); Restatement (Second) of Torts §402A (1965).
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las nuevas sensibilidades acerca de las relaciones entre el propietario y el
arrendatario de un predio?. Los defensores del common law sostienen que
en todas esas instancias, y en muchisimas otras, su belleza y majestad se
aloja principalmente en su capacidad para cambiar como respuesta a un
mundo cambiante.

Pero ;c6mo hace eso el common law?*. El vehiculo principal para el
cambio del common law es su capacidad para modificar sus reglas cuando
estdn siendo aplicadas. Antes del caso Henningsen v. Bloomfield Motors,
la regla aplicable en Nueva Jersey, como en todos lados, era que las partes
estaban sujetas a los términos de sus acuerdos escritos, excepto en casos de
fraude o incapacidad contractual. Esto es en alguna medida una simplifica-
cién, pero capta la idea general de que antes del caso Henningsen existia
una regla juridica basica e indiscutida, y el aspirante a abogado que no la
conociera podria esperar problemas para aprobar el examen de colegiacién
en Nueva Jersey. A diferencia de muchos otros casos que han contribuido
al desarrollo de dreas particulares del derecho, o en las cuales el derecho
era vago o ambiguo, o en donde se oponian dos reglas juridicas igualmen-
te aplicables. Habia una regla, y era bastante clara para la mayorfa de las
situaciones®. Y lo que es mds importante, la regla era clara con respecto a
la solucidn que indicaba para el litigio en cuestion: el sefior Henningsen ha-
bfa firmado una exencién de responsabilidad, y como lo habia hecho, debfa
cumplir con sus términos.

Obviamente, esto no es lo que result6 finalmente. Cuando el caso llegé a
la Corte Suprema de Nueva Jersey, el alto tribunal concluyé en que la apli-
cacién de la regla existente a esos hechos seria injusta, por lo que cambid la
regla en el mero proceso de aplicarla. Aunque la regla preexistente habria
negado a Henningsen su derecho a recobrar el predio, la regla modificada en
el propio caso contenfa una excepcién para contratos de consumo abusivos
impuestos a los consumidores bajo circunstancias de negociacién inequita-
tivas, por lo que Henningsen se impuso bajo la nueva regla creada por —y
en— su caso, aun cuando no habrfa ganado el juicio bajo el derecho exis-
tente antes del caso.

Se puede contar una historia parecida acerca de la mayorfa de los otros
ejemplos notorios de cambios en el common law. La regla que existia en

2 Véase, e.g., Javins v. First National realty Corp., 428 F2d 1071 (D.C. Cir. 1970); Park
West Management Corp. v. Mitchell, 391 N.E.2d 1288 (N.Y. 1979); Johnson v. Pemberton, 97
N.Y. Supp. 2D 153 (Bronx Mun. Ct. 1950).

% Para apreciar las perspectivas econémicas sobre los incentivos y la dindmica de los cam-
bios del common law, véanse los aportes citados en la nota 9, supra.

» Como la Corte Suprema de Nueva Jersey reconocié con claridad, citando el caso Fivey v.
Pennsylvania R.R., 52 A. 472 (N.J. 1902), con respecto a la propuesta.
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Nueva York antes del caso MacPherson habria llevado a rechazar la respon-
sabilidad sobre la base de la falta de vinculo contractual entre-MacPherson

y la Buick Motor Company. La regla que regfa'la herencia en Nueva York.

antes del caso Riggs v. Palmer® habria permitido, probablemente, a los be-
neficiatios heredar aun si hubieran asesinado al testador. Como estos y otros
casos demuestran, es caracteristico del cambio del common law que las re-
glas sean cambiadas en el mero proceso de su aplicacion.

El que las reglas del common law a veces cambien cuando son apli-
cadas, da lugar a un cimulo de consecuencias curiosas. Una es el pro-
blema de la retroactividad. Es que no solo la regla se cambia en un caso
particular, sino que las reglas cambiadas son aplicadas a las partes en ese
mismo caso, aun si hubieran planeado sus actividades basdndose en la
regla anterior. La Buick Motor Company presuntamente habia confiado
en la ausencia de responsabilidad respecto de los consumidores de varias
maneras, quizds incluyendo la redaccién de exenciones de responsabilidad
y decidiendo cuéntos recursos reservar para afrontar la responsabilidad fu-
tura 0 qué tipo de seguro contratar y por qué monto. Pero luego la Cémara
de Apelaciones de Nueva York no solo cambi6 la regla, sino que la cambié
con retroactividad. Buick result6 responsable no solo frente a los compra-
dores de sus automdviles a través de sus concesionarios en lo futuro, sino
también frente al sefior MacPherson en ese momento, aun cuando la nueva
regla, por supuesto, no existia cuando MacPherson comprd su automévil
Buick. ;Cémo puede ser justo algo asi?

Es precisamente esta caracteristica del cambio del common law la que
ha llevado al filésofo del derecho Ronald DwORKIN a insistir en que casos
como MacPherson, Riggs y Henningsen no son en realidad casos de cam-
bio3. El sostiene que sf, que exista algo que parecia una regla juridica cuan-
do los casos surgieron, pero también exist{an principios méds amplios, como
el principio, expresado ya en el siglo xix, de que nadie puede beneficiarse de
su acto ilicito. As{, cuando en el caso Riggs v. Palmer la Cdmara de Apela-
ciones de Nueva York resolvié en contra de Elmer Palmer, el nieto que habia
asesinado a su abuelo para heredarlo de acuerdo con su testamento, 1o hizo
sobre la base del principio «nadie debe beneficiarse de su acto ilicito», una
caracteristica del caso que lleva a DworkiN a concluir en que el derecho no
cambi6 en absoluto. DWORKIN insiste en que el principio todo el tiempo era
parte del derecho, y que lo que parecia un cambio en el derecho era, en ver-
dad, un ejemplo de un tribunal que excavé més profundo para desenterrar
una respuesta correcta preexistente, y no cre6 una nueva.

® 22 N.E. 188 (N.Y. 1889).
31 DwoRKIN, 1977, véase también DworkiN, 1986.
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Las afirmaciones de DworkIN han sido objeto de un debate extenso y
valioso®, pero las controversias jurfdicas no nos interesan demasiado aqui.
Para nuestro fin, lo importante es solo destacar la cuestién compleja de la
retroactividad. Porque cuando el common law cambia sus reglas sobre la
base de principios mas amplios, como en el caso Riggs, o aun cuando cam-
bia sobre la base del entendimiento por parte del tribunal de las condiciones
sociales variables, como podria sostenerse que sucedié en casos como Hen-
ningsen, es una caracteristica notable del common law que los tribunales
a veces percibirdn, en el contexto de un caso particular, que la regla pre-
existente necesita un cambio a gran escala o una modificacién a pequena
escala. Y cuando un tribunal del common law considera que es necesario
un cambio, el cambio que realiza se aplica no solo para lo futuro, sino en el
mMismo caso.

DworkIN entiende que en el caso Riggs no se produce ningin cambio,
pero su conclusién habria sido sorprendente para Elmer Palmer, quien en
teorfa pudo haber planeado sus actividades bajo la ley que, razonable-
mente, consideraba vigente, solo para ver que la Cdmara de Apelaciones
de Nueva York le quitaba el suelo bajo sus pies. Y aun si es dificil tener
mucha simpatfa por Elmer, seria mds facil simpatizar cuando el cambio en
el derecho se apoya en la posicién del tribunal de que una regla ha de ser
cambiada simplemente porque un cambio en el mundo ha tornado obso-
letas a las politicas que dan apoyo y obligatorias a las que apoyan a una
regla nueva. Por ejemplo, una gran parte de lo que hizo la Corte Suprema
de Nueva Jersey en el caso Henningsen se basé en la determinacién de ese
tribunal sobre que la naturaleza econémica de las relaciones de consumo
habia variado de manera dréstica y que esa variacién en las condiciones
sociales y econdmicas hacfa necesario un cambio en las reglas que regfan
las cldusulas de exencién de responsabilidad. Del mismo modo, podemos
imaginar que un tribunal considere que la determinacién de si un camarote
de un barco de vapor debe regirse por las leyes que regulan a los vagones
dormitorio de los trenes o por aquellas, més favorables para los inquilinos,
que se refieren a los posaderos, podrfa variar con el tiempo, en la medida
en que los viajes nocturnos en barco de vapor fuesen méds comunes y mds
necesarios>?. \

En las explicaciones tradicionales del common law, esos ejemplos de
cambios basados en politicas suelen ocultarse bajo el lenguaje misterioso

52 Para una respuesta importante a DWORKIN sobre la cuestién de la retroactividad, véase
KRress, 1984; Sobre su postura sobre «la tinica respuesta correcta», algunas de las mejores y mas
tempranas respuestas estdn en CoHeN, 1984 y en ALEXANDER y BavLEs, 1980.

3 Véase Adams v. New Jersey Steamboat Co., 45 N.E. 369 (N.Y. 1896), discutido en el

capftulo V.
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de 1a razdn, y otras veces bajo la idea también misteriosa de la costumbre®.
Siempre se ha creido que el common law se basa en la costumbre. Pero ;qué
es la «costumbre»? ;La costumbre de quiénes es la referida? Rara vez estd
claro si la costumbre es el propio common law —derecho consuetudinario
frente a derecho legislado—, si el common law concibe su tarea como una
que, en parte, refleja las costumbres cambiantes de la sociedad de la cual
forma parte, 0 si la costumbre que encarna el common law es una costumbre
jurfdica creada por los jueces, frente a la costumbre de la sociedad en su con-
junto. Pero mds all4 de si se trata de costumbre o de razén, y de quién es ¢l
titular de esa costumbre que compone el derecho consuetudinario, es dificil
negar que una caracteristica central del common law es que sus tribunales
se fijardn en la sociedad a la que pertenecen, y no solo en los casos pre-
vios, para decidir cuéndo es necesario cambiar la que, en apariencia, es una
regla existente. En efecto, este proceso adaptativo y gradual se toma mu-
chas veces como la belleza caracteristica del common law, porque contiene
dentro de su metodologia tipica los dispositivos necesarios para cambiar
como respuesta a los problemas y desafios que le presentan los problemas
particulares que surgen en los casos particulares. Es este mismo proceso el
que le permite al common law cambiar, y el que 1levé al Lord MANSFEELD y
a sus herederos a creer en que el common law se purifica a s{ mismo. Que el
cambio en el common law esté sisteméticamente mejoradndolo y refinidndolo

en lugar de empeoréndolo y degenerdndolo, o que sea simplemente casual,
es una visién naturalmente optimista, pero se trata de un optlrmsmo que ha
impregnado al common law desde su comienzo.

4. ,ES DERECHO EL COMMON LAW?

Jeremy BENTHAM, el critico del common law mas famoso de la historia,
afirmé, como es sabido, que el common law es un «derecho para perros».

Cuando su perro hace -algo que usted no desea que repita, usted espera a
que lo haga y luego le pega por eso. Este es el modo en el cual crea derecho
para su perro; y este es el modo en el cual los Juéces crean derecho para usted

y para mi?.

Como era su estilo, BENTHAM exagerd un poco. Su idea bésica era,
simplemente, que de acuerdo con la visién caracteristica del common law,

3 Un conjunto de ensayos muy fitiles sobre el rol de la razén y la costumbie en la toma de -
decisiones en el common law, puede hallarse en PERREAU SaussINE y MurpHY, 2007,
35 BeNTHAM, 1823: 235.
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- existian muy pocas reglas conocidas con anterioridad, por lo que el com-
mon law estaba obligado a aplicar castigos (y atribuir responsabilidad)
solo después de los hechos, y a personas que podrian no haber sabido de
antemano qué se esperaba que hicieran o no hicieran. Pero como hemos
visto, el common law tiene reglas y, por eso, parece m4s que un pOCO extre-
mo entenderlo como la empresa completamente anémica y esencialmente
arbitraria que caricaturiz6 BENTHAM. Sin embargo, hay algo de verdad en
el temor de BENTHAM, y vale la pena ocuparnos de su preocupacién con
més profundidad.

Hemos visto que las reglas del common law —hay reglas en el common
. law, a pesar del recelo de BENTHAM— ‘son susceptibles de ser cambiadas en
el proceso de su aplicacién. Entonces, en su forma més simple, el common
law parece resistente a soluciones incorrectas. Si una regla preexistente del
common law aparenta dar lugar a una solucién incorrecta en un caso par-
ticular, ha de ser porque la regla preexistente no es todavia tan «pura» como
podria y deberfa ser y, por ende, espera ser modificada. Y el impetu para esta
modificacién serd el que un tribunal determine que una solucién es «inco-
rrecta» a la luz del amplio rango de consideraciones de principio y politicas
que utiliza en otras situaciones para evaluar la bondad de las soluciones
o decisiones, 0 para tomar decisiones bajo circunstancias en las cuales no
existen reglas en absoluto, o en las cuales el caso particular se encontraba en
el contorno y no en el nicleo de una regla existente.

Este es, exactamente, el problema. Si la determinacién de que una
solucién es incorrecta o, de alguna manera, subéptima, se apoya en el
rango total de consideraciones de politicas y principios que el tribunal o
cualquier persona podria usar sin la regla, ;qué funcién cumple la regla?
Si nuestra capacidad para percibir que una regla ha generado la solucién
incorrecta exige necesariamente poder captar cuil ser4 la solucién correc-
ta, y si esta determinacién no puede hacerse refiriendo a la propia regla
cuya solidez se cuestiona, entonces el juez estd decidiendo cudl ser4 la
solucién correcta bajo una regla distinta o bajo ninguna. Y si cada caso
en el cual la regla existente genera una solucién distinta de la que parece
correcta en una evaluacién que prescinda de las reglas, provoca un cambio
en la regla, entonces, ;por qué no descartamos por completo las reglas? Si
la nota para cambiar una regla es la percepcion de la que serfa la solucién
éptima en ausencia de la regla, y cada caso en el cual la regla generara
una solucién sub6ptima se entiende como uno en el cual la regla ha de ser
cambiada para que ya no dé lugar a soluciones subdptimas, parece que las
reglas no estdn funcionando en absoluto como reglas y todo el trabajo estd
siendo realizado por la determinacién de la solucién Optima sin tomar en
cuenta regla alguna. Esto parece indicar que BENTHAM, después de todo,
podria estar en lo cierto.
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Pero el que BenTHAM esté en lo cierto depende de si la regla existente,
o la mera idea de regla%, estd lo suficientemente atrincherada como para
resistir o tolerar al menos algunas soluciones ‘subGptimas. Por un lado, es
correcto sefialar que si toda solucién subdptima fuese una condicién nece-
saria para modificar la regla de modo de que dé€ lugar a la solucién Gptima,
]a regla no est4 funcionando para nada como regla. Pero si, por otro lado, la
regla existente tiene algo de peso o de fuerza gravitatoria, para usar la frase
feliz de DworkIN®’, entonces no todo resultado subdptimo dard ocasién para
modificar 1a regla. Cuando la fuerza gravitatoria o una presuncién con peso
suficiente le den a la regla existente algdn grado de resistencia al cambio, al
menos algunas soluciones subéptimas serdn aceptadas, a pesar de su cardcter
sub6ptimo, para satisfacer los propios valores que las reglas supuestamente
han de satisfacer. Si las reglas del common law van a ser modificadas cuando
dan lugar a una solucién muy incorrecta o sustancialmente subiptima, pero
no cuando dan lugar a soluciones que lo son levemente, o solo en cierta
medida, las reglas funcionardn como reglas, aun cuando a veces toleren al-
gunos resultados levemente, o solo en cierta medida, suboptimos.

La cuestién, entonces, se centra en la magnitud del peso o la presuncién a
favor de las reglas existentes y, por ende, también en el peso que puedan tener
los precedentes. Si en la naturaleza del common law esté 1a nocién de que no
se admitird que ninguna regla ni ningiin precedente dé lugar a la solucién que
el tribunal de un caso particular cree que es la ideal, mds alld de las reglas y
los precedentes, entonces surge la pregunta sobre si el common law es dere-
cho, al menos si asumimos que las reglas tienen, cuando menos, algo que ver
con el derecho™®. Pero si el common law trata a sus reglas como reglas y a sus
precedentes también como reglas, aun si no fuera de un modo absoluto, las re-
glas del common law, aun si se desarrollaran de manera gradual y por adicion
a través del tiempo y no fuesen establecidas en un momento particular por
un parlamento, seguirfan funcionando como reglas, y €l common law podria
seguir siendo caracterizado, correctamente, Como derecho.

/

5. UN VIAJE BREVE POR EL REINO DE LA EQUIDAD

La relacién y la tension entre las reglas y hacer lo correcto dificilmente
pueda considerarse un invento moderno. En efecto, la cuestidn de la relacién

36 Véase SCHAUER, 1991: 38-111.
3 DwoORKIN, 1986: 111.

3 Véase SCHAUER, 1989. Para el juez ScaLia, las reglas pueden tener que ver todo con el

derecho. Véase ScaLla, 1989. Pero aunque los sistemas juridicos reales tienen mucho que ver con
las reglas, sin duda es un error pensar que tienen que ver solo con ellas. Véase SCHAUER, 1991D,
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~ entre las reglas y la correccién se remonta a ARISTOTELES, y probéblemente
mds atréds. Considérese la historia biblica del rey Salomén, y la sabiduria que
le atribuimos a quien, cuando se enfrenté con dos versiones encontradas de
dos mujeres que afirmaban ser la madre de un recién nacido, sugirié cortar
el nifio a la mitad, no como una solucién real sino como una manera — exi-
tosa, de acuerdo con la Biblia— de determinar cuél de las dos mujeres era
la verdadera madre®. '

Aunque elogiemos la sabidurfa de Salomén, no lo hacemos por haber
consultado un libro de leyes y haber hallado la regla que le decfa, como
juez, qué debia hacer en casos de maternidad controvertida. Por el contra-
110, lo alabamos porque llegé a la mejor solucién para este problema tinico
y particular sin referirse a ninguna regla preexistente. Salomén no siguié
regla alguna. Simplemente, hizo lo correcto. Hacer lo correcto —tomar la
decisi6n correcta— sin referencia a reglas, y quizés evitindolas, es la idea
que luego desarrollé ARISTOTELES bajo el concepto de 1o que ahora llamamos
equidad. ARISTOTELES reconoci6 que las reglas (que €l llamaba «ley») eran
necesariamente generales, y también que, como generalizaciones podran,
como vimos en el capitulo II, dar lugar a malas soluciones en ocasiones es-
pecificas. Para ARISTOTELES, la equidad era «una rectificacién de la ley en la
medida en que es deficiente por causa de su generalidad»“, En efecto, vale
la pena citarlo en extenso: '

«[TJoda ley es universal, [pero] en casos en los cuales es nécesario hacer
un pronunciamiento general, y es imposible hacerlo de manera correcta, la ley
toma en cuenta la mayoria de los casos, no sin advertir que de esta manera se
cometen errores. Sin embargo, la Jey es correcta; porque el error no se origina en
la ley ni en el legislador, sino en la naturaleza del caso; porque la materia prima
del comportamiento humano es, esencialmente, de esta clase. Asf, cuando Ia ley
establece una regla general, y un caso surge en su marco y es excepcional, en-
tonces es correcto, donde el legislador por causa de la generalidad de su lenguaje
ha errado al no cubrir €l caso, corregir 1a omisién mediante una norma como la
que el legislador mismo hubiera ofrecido de haber estado allf presente, y como
la hubiera promulgado si hubiese estado al tanto de las circunstancias [...]».

«Esto es por lo cual la equidad no es mejor que la justicia absoluta, sino
solo que el error debido a la generalizacién»*!, '

ARISTOTELES nos brindé la idea de la equidad y el nombre para ella, pero
dijo poco acerca de c6mo deberia lidiar un sistema juridico con los casos en

*® 1 Reyes 1:11.
40 ARISTOTELES, 1977: 1137b.
4 Id.: 1137a-b.
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los cuales las reglas generales de derecho dan lugar a malas soluciones, aun
cuando son seguidas al pie de la letra. La perspectiva més sistémica se la de-
bemos a CICERON, y atin més a los romanos quienes, abrevando en CICERON,
desarrollaron la idea y las instituciones de la aequitas en el derecho roma-

0*2. Como el derecho romano era muy formal y extremadamente preciso,
y si aun el desvio mds leve de las exigencias rigidas y técnicas de las leyes
eran fatales para un demandante que de otro modo tendrfa €xito, la aequitas
se desarrollé para atenuar su inflexibilidad. Asi, los magistrados romanos
—los praetors— contaban con una jurisdiccién especial para corregir los
males provocados por la aplicacién rigida del derecho escrito, y al hacerlo
tenfan el poder tanto de agregar soluciones cuando el derecho formal no
las habfa previsto y negarse a otorgar las ofrecidas por él cuando aplicarlas
generaria una injusticia.

Ideas semejantes dieron lugar al desarrollo original de la equidad en el
derecho inglés. Desde el siglo xm al x1v, el jefe de gabinete del rey —el can-
ciller— ejercitaba el poder de dar soluciones a aquellos que las hallaban en
el derecho escrito. En un principio, la equidad fue desarrollada simplemente
porque el common law estaba muy incompleto en sus primeros afios. Asi,
la equidad efa el método por el cual el canciller podia brindar una solucién
cuando los méritos intrinsecos de un litigio la exigian pero ain no la en-
contraban en el common law. Sin embargo, cuando pasé el tiempo el poder
de equidad del canciller vino a remedar las ideas que ARISTOTELES habia
desarrollado antes, y el canciller pasé a concebirse como dotado del poder
de realizar una justicia individual, aun cuando el derecho no pudo hacerlo
0 no lo hizo*.

Finalmente el poder de equidad del canciller derivé en la Court of Chan-
cery. Asi, Christoper St. GERMAN sefialé en Doctor and Student que

«[e]n algunos casos es necesario abandonar la letra del derecho y seguir lo
que la razén y la justicia demandan [...] es decir, atemperar y mitigar el rigor
del derecho»**

Pero aunque en el derecho inglés la equidad fue exactamente como este
poder flexible y no regido por reglas, primero en ¢abeza del canciller y luego
en la de la Court of Chancery, para hacer justicia en el caso particular, esta
concepcién aristotélica de la equidad desaparecié gradualmente. La equidad
comenz6 como una autoridad ilimitada para hacer lo que la ley no podfa,
pero a través del tiempo se convirtié, simplemente, en un conjunto de leyes

42 Véase FriEr, 1985,
41 Véase, en general, MARTIN y HanBURY, 2001: 6.
“ SAINT GERMAN, 1974: didlogo 1, capitulo 6.
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(por lo general, con tribunales diferentes) con la carga de decidir los asuntos
y otorgar remedios procesales —medidas cautelares, interdictos de hacer
o indemnizaciones, por ejemplo— que surgieron a partir de la jurisdiccién
histérica de la Chancery Court. Asi, en 1941 un tratadista prominente sobre
el derecho de equidad era capaz de sefialar que

«[e]ls muy cierto que en nuestros dias, ninguna Chancery Court, conscien-
te ¢ intencionalmente, trata de corregir el rigor de las leyes o de suplir sus
defectos decidiendo de manera contraria a las reglas establecidas, en modo,
alcance o circunstancia algunos que excedan los principios previamente esta-
blecidos por la jurisprudencia de equidad [...] Ni, en nuestros dias, un canci-
ler asumiria la decisién de los hechos de un litigio de acuerdo con su propio
estdndar de correccién y de justicia, de manera independiente de las reglas
establecidas, [...] se haya regido en su funcién jurisdiccional por las doctrinas
y las reglas encamadas en los precedentes y, a este respecto, no cuenta con
una libertad mayor que los jueces de derecho» %,

Esta equidad cada vez menos equitativa, por decirlo asi, se ha tornado
mds compleja con la desaparicién de tribunales de equidad independientes
en la mayoria de los Estados, y con la unificacién de las reglas procedimen-
tales de derecho con las de la equidad. Pero aunque la equidad ya no es,
por mucho, ni institucional, ni procedimiental ni jurisdiccionalmente dis-
tinguible, y aunque las ramas del derecho regidas por la equidad est4n hoy
reguladas como aquellas tradicionalmente puestas del lado del derecho en la
divisién entre el derecho y la equidad, el nicleo de la idea de equidad no se
ha perdido en absoluto. Cuando elogiamos la flexibilidad del common law y
su capacidad para adaptarse a las circunstancias cambiantes, cuando permi-
timos a los tribunales cierta libertad para crear nuevos remedios procesales
y cuando le otorgamos a todos los tribunales, como. veremos en el capitu-
lo VIII, un poder para pulir los bordes dsperos de la ley atin mds precisa,
reconocemos que la equidad en sentido amplio tiene su lugar en un sistema
juridico. Esto aun si reconocemos, con BENTHAM, que un sisterna basado por
completo en la idea de equidad seria incapaz de satisfacer los valores de
certeza, predictibilidad y estabilidad impuestos por la idea de Imperio de la
Ley, que son con frecuencia tan importantes como los valores derivados-de
una justicia sustantiva directa. Ya'en el siglo xvi, Lord SELDEN sefial6 que «la
equidad es una cosa picara. Podemos medir el derecho... La equidad tiene
que ver con la conciencia de quien es el canciller, y si ella es méds amplia o
mas estrecha, asi es la equidad. Es como si debiéramos establecer la medida
estdndar [del pie como unidad de longitud] con un pie del canciller» .

45 SyMmoNs, 1941: 61-62. _
“ Porrock, F,, 1927 (la cita de SELDEN estd en HoLpsworTs, 1903: 467-468).
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Dificilmente pueda decirse que la preocupacién de SELDEN con respecto
a la variabilidad del pie del canciller haya desaparecido. Si bien es cierto que
la mayoria de los tribunales y de los jueces todavia conservan algo de poder
para ejercer la equidad en el sentido tradicional, también lo es que ahora
comprendemos los limites de ese poder?’. Ni la vida ni el derecho son nece-
sariamente mejores cuando existen demasiadas opciones. As{ como la gente
es reticente a que se le ofrezca una alternativa entre doscientas cincuenta va-
riedades de mostaza o cien tipos de aceite de oliva, por tomar dos ejemplos
de estudios psicolégicos recientes acerca de la «tiranfa de la decisi6n»*,
también la sociedad toda, el sistema juridico y aun los propios jueces se
retraen cuando se les presenta como posicién prevaleciente una libertad de
decisién ilimitada. Asf como el common law se vuelve legaliforme cuando
los jueces presentan algin grado de resistencia contra la modificacién con-
tinua en pos de la optimizacién, y asf{ como la equidad se ha tornado més
legaliforme al perder su pretension de discrecién desregulada, también los
fines principales de un sistema juridico, incluso uno del common law, con
frecuencia son satisfechos mediante un balance delicado entre la flexibilidad
y larigidez, la adaptabilidad y la certeza y entre arribar a la respuesta correc-
ta frente a arribar a una respuesta, aun imperfecta, en la cual tanto la gente
como los jueces puedan confiar.

47 Véase TAsIOULAS, 1996.
% Veéase IYENGAR y LEPPER, 2000; 1999, Véase, también, SCHWARTZ, 2004.




