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EFICIENCIA ECONOMICA Y SISTEMAS LEGALES

Hace décadas que la literatura economica sobre sistemas legales asume que los
ordenamientos juridicos del Common law promueven resultados mas eficientes que

los que son propios de las jurisdicciones pertenecientes a la tradicion juridica del Civil
law. El fundamento de tal afirmacion estaria en una predisposicion estructural del
Common law para hallar la solucion legal que mejor se aviene a las necesidades

del mercado. El presente trabajo discute el acierto de esa afirmacion. Lo hace desde

una perspectiva metodologica.

Economic efficiency and legal systems

The Economics literature about legal systems has assumed for decades that the Common law legal system
fosters results that are more efficient than the equivalent results produced by the Civil law legal system. The
rationale that backs up this assertion is that Common law has a structural predisposition to find the legal
solution that suits better to the markets needs. This paper challenges the rightness of that assertion. It does

so using a methodological perspective.

Palabras clave: derecho comparado, legal origins, andlisis economico de los sistemas legales.
Keywords: comparative law, legal origins, economic analysis in legal systems.

JEL: K40, K10, K15.

1. Introduccion: planteamiento del problema,
critica metodologica y plan de trabajo

La metodologia habitual en los estudios de derecho
comparado distingue dos grandes familias o tradicio-
nes legales (Zweigert y Kotz, 1996). Se asume como
criterio basico de distincion el proceso de creacién
de la norma juridica y la posicién que el juez ocupa
respecto de ella. Conforme a ese criterio basico se
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distingue entre el Common law y el Civil law. En el
primero, la norma tiene un origen judicial y su reco-
nocimiento como fuente de derechos y de obligacio-
nes viene dado por la eficacia que los sistemas lega-
les pertenecientes a esa tradicion legal reconocen al
precedente judicial, a la regla ya elaborada por un juez
o tribunal y que los posteriores vienen obligados a res-
petar en casos analogos que resuelvan con posteriori-
dad. En el segundo, la norma juridica es la expresion
de la voluntad popular manifestada en una regla gene-
ral y abstracta, promulgada por un legislador centrali-
zado cuyos mandatos deben ser aplicados por los jue-
ces. El criterio basico de distincion atiende, por tanto,
a la posicion del juez en el sistema juridico: en los
ordenamientos juridicos pertenecientes al Common
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law, el juez tiene capacidad de elaboracién de criterios
legales potencialmente generales, mientras que en los
sistemas del Civil law, el juez es un mero aplicador
—intérprete a lo sumo— de los mandatos emanados
de una autoridad ajena a la funcién judicial (Gordley y
von Mehren, 2006).

La distincion entre Common law y Civil law es una
convencion metodoldgica. Todos los comparatistas
son conscientes de que se trata de una simplificacion
que obvia diferencias relevantes entre ordenamientos,
incluso entre aquellos agrupados en una misma tradi-
cion, pero que permite comparar y analizar realidades
juridicas dispares de una forma sencilla. La dicotomia
entre ambas tradiciones, mas alla del criterio basico
referido, apenas da razén de la configuraciéon de los
ordenamientos juridicos concretos, pero hace posible
abstraerse de esas diferencias y efectuar afirmaciones
generales sobre los diferentes modos de resolver los
conflictos que todo ordenamiento juridico esta llamado
a resolver (Glenn, 2001).

Sin embargo, la distinciéon entre el Common law y
el Civil law ha trascendido las fronteras de los estu-
dios del derecho comparado. Hace décadas que ha
sido adoptada por los analisis econdmicos de los sis-
temas legales en los que es habitual que las referen-
cias a la distincion se planteen en términos de con-
traposicién entre culturas o tradiciones legales. Asi, y
de una forma matizadamente diferente a la propuesta
del derecho comparado que es solo metodoldgica, se
analizan las dos grandes tradiciones legales en las
que se ubican todos los ordenamientos juridicos del
mundo en términos de eficiencia.

El proceso tiene un origen claro en la afirmacion
que Richard Posner incluyé en la primera edicion
de su influyente trabajo sobre analisis econdémico
del derecho (Posner, 1972) conforme a la cual el
Common law promueve resultados mas eficientes que
el Civil law. Segun el autor, existe una légica implicita
favorable a la eficiencia econdémica en el proceso de
determinacion de la norma que es propio del Common
law. La cercania con el precedente y su configuracion
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con motivo de casos concretos supondria una mayor
aptitud del Commn law para encontrar soluciones
coherentes con las exigencias del mercado. Dicho de
otro modo, la evolucién del Common law lo ha conver-
tido en un sistema mas cercano a los intereses de las
partes potenciales en cualquier proceso judicial y, por
consiguiente, mas sensible a las exigencias del mer-
cado. El argumento tiene sus origenes historicos en
la obra de Oliver Wendell Holmes (Holmes, 1882) y
posteriormente en los trabajos de Rubin (1977), Priest
(1977) y Goodman (1978). Aunque el autor no men-
ciona argumentos de eficiencia econdmica, destaca
que el proceso de creacion del Common law, al ser
mas cercano a los intereses de la comunidad de jus-
ticiables, lo hace mas propenso a encontrar solucio-
nes adecuadas para los intereses colectivos y le dota
de mayor flexibilidad que un sistema de resolucién de
conflictos basado en criterios decididos por una autori-
dad general. La idea que subyace a ese razonamiento
es que el sistema de creacion de la regla juridica en
los sistemas del Common law permite la adopcién de
nuevas soluciones y la derogacion de las menos satis-
factorias de una forma mas flexible que la propia de
los sistemas del Civil law, dependientes de la deci-
sion de un legislador centralizado. La evolucion del
Common law seria, de este modo, mas propensa a
la purificacion del ordenamiento y a la expulsiéon de
reglas ineficientes.

Esa afirmacion se desarrolla ampliamente en los tra-
bajos que La Porta, Lopez de Silanes y Shleifer publi-
can en la primera década de este siglo (resumidos en
La Porta, Lopez de Silanes y Shleifer, 2008) y que han
dado lugar a la literatura sobre Legal Origins, centrada
en el analisis de los efectos que tiene para el desarro-
llo econdémico la pertenencia de una economia nacio-
nal a alguna de las dos grandes tradiciones legales.
Conforme a los estudios indicados y con apoyo en el
analisis estadistico que les acompana, los paises per-
tenecientes al Common law son, de media, mas ricos
—disponen de un PIB mayor y de una renta per capita
mas elevada— que los paises cuyo ordenamiento



juridico pertenece a la tradicion del Civil law. La afirma-
cion atiende a la media de las variables indicadas y su
correlacion con las dos tradiciones legales sefialadas.

Las contribuciones sefaladas obvian el debate
sobre la principal cuestién de la que tratan, pues no
definen conforme a qué criterios comparan la mayor
o menor eficiencia de las soluciones legales ni los
parametros conforme a los cuales esa eficiencia debe
ser evaluada. Se asume que el seguimiento del pre-
cedente judicial permite optimizar la eficiencia de las
decisiones judiciales, sin tener en cuenta, por un lado,
que la misma cercania del juez a la comunidad que
recibe sus decisiones (que es uno de los rasgos des-
tacados del Common law) le sitia en una posicion
mas fragil en términos de captura del decisor y, por
otro lado, que los casos que resuelven los tribunales
pueden no ser representativos de los conflictos que
ha de resolver un sistema legal: ni todos los asuntos
se pleitean, ni los que se pleitean agotan los recursos
disponibles (Miceli, 2009). También se obvia que la
confianza exclusiva en la existencia de controversias
individuales excluye la correccion de acuerdos priva-
dos maximamente beneficiosos para sus partes pero
muy perjudiciales para terceros. La legislacion, tal y
como se entiende en los ordenamientos del Civil law,
parece un instrumento mas eficiente para la reduccion
de las externalidades negativas. Afirmar con caracter
general que un sistema de decision ex post es supe-
rior a otro de adjudicacion ex ante desconoce la nece-
saria interaccion entre ambos (Shavell, 1984).

Sin entrar en esas cuestiones, ni en la mas general
sobre el concepto de «justicia» como objetivo ultimo
de cualquier sistema legal de adjudicacién de dere-
cho y obligaciones, el presente trabajo quiere con-
tribuir al debate sobre la eventual existencia de una
correlacion entre la pertenencia de un ordenamiento
juridico a una u otra tradicion legal y criticar la conclu-
sion contenida en esos estudios, conforme a la cual
los ordenamientos del Common law promueven la efi-
ciencia en mayor medida que los ordenamientos juri-
dicos del Civil law. La critica se plantea en términos
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estrictamente metodolégicos. No se trata de deba-
tir la supuesta superioridad del Common law demos-
trando sus debilidades o las fortalezas del Civil law. El
objetivo, en la linea de alguno de los trabajos previos
de los autores de este articulo (Garoupa y Gémez,
2011; 2012a; 2012b), es evidenciar que la metodolo-
gia empleada para concluir una supuesta superioridad
de los ordenamientos juridicos del Common law en la
obtencién de resultados eficientes, no es correcta o,
mejor dicho, que la misma metodologia serviria para
concluir lo contrario de lo que afirma la literatura sobre
origenes legales.

En concreto, en este trabajo se destacaran tres
aspectos que permiten dudar de la consistencia de
la afirmacién conforme a la cual el Common law pro-
mueve resultados mas eficientes que el Civil law. En
primer lugar, se destaca que la afirmacion suele ir
acompafada del analisis de ciertas instituciones lega-
les que se escogen como ejemplo paradigmatico de
la mayor eficiencia de la solucion ofrecida por los sis-
temas legales del Common law. Sin perjuicio de la
mayor 0 menor cercania con los postulados de la efi-
ciencia econdémica de esas concretas soluciones lega-
les, lo cierto es que en la tradicion juridica del Common
law existen otros muchos ejemplos cuya eficiencia es
discutible. Una seleccion diferente de ejemplos daria
lugar a una conclusion distinta y esto, a juicio de los
autores de este trabajo, evidencia la debilidad de la
afirmacion que se discute.

En segundo lugar, la mayor eficiencia del Common
law seria una afirmacién sesgada por la misma reduc-
cion metodoldgica que supone encajar todos los orde-
namientos legales del mundo en los rigidos parame-
tros de una clasificacion doble. Los ordenamientos del
Common law evidencian una diversidad tan acusada
como los que se incluyen en la tradiciéon del Civil law
y no parece sensato afirmar que todos los que perte-
necen a una tradicion son mas eficientes que el resto,
formado por todos los ordenamientos que pertenecen
a la tradicion del Civil law. Existe, de hecho, una pro-
gresiva uniformizacion de ambas tradiciones legales
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en muchos sectores legales. En especial, en aquellos
mas expuestos a los efectos de la globalizacién de los
mercados y los mas sensibles en los procesos de uni-
formizacién u homogeneizacién de sistemas legales.

En tercer lugar, el trabajo sugiere tener en cuenta el
matiz que aportan las identificadas como Mixed juris-
dictions, sistemas legales nacionales en los que con-
viven principios y formas propios de ambas tradiciones
legales y en los que coexisten instituciones proceden-
tes tanto del Common law como del Civil law. Se trata,
en general, de jurisdicciones poco relevantes en tér-
minos econdmicos, pero muy importantes en términos
metodoldgicos pues obligan a matizar la rotundidad de
la distincion entre ambas tradiciones legales y, en con-
secuencia, las afirmaciones que toman esa distincion
como punto de referencia.

2. El sesgo en la eleccion de los ejemplos

La mayor eficiencia del Common law suele justifi-
carse con determinadas instituciones legales propias
de esa tradicién juridica que manifestarian estructu-
ralmente un sistema de decisién proclive a solucio-
nes eficientes. Los ejemplos son diversos y su anali-
sis detallado excede del objeto de este trabajo (Mattei,
1997). Lo unico que interesa destacar aqui es la cri-
tica a una metodologia basada en soluciones concre-
tas que soslaya el analisis de cada institucion en el
marco general del ordenamiento en que se aplica. Con
caracter general, hay que asumir que las sociedades,
y los individuos que las forman, no permitiran el man-
tenimiento de soluciones ineficientes si existen alter-
nativas mejores. La evolucidon de todo ordenamiento
debe entenderse, asi, desde la perspectiva de su pro-
gresivo perfeccionamiento, por lo que es arriesgado
afirmar que una determinada tradicion legal ha con-
solidado soluciones ineficientes y se ha conformado
con ellas.

La critica que se plantea, en general en este tra-
bajo y en especial en este apartado, es metodoldgica.
La selecciéon de determinadas instituciones legales
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no puede adoptarse como prueba de la eficiencia de
todo el sistema legal, pues en todos existen institucio-
nes legales cuya eficiencia puede ser debatida (o que
cede frente a otros valores econdmicos o sociales). En
todo caso, el analisis de una institucion legal exige un
estudio dinamico y no meramente estatico.

Asi sucede, por ejemplo, con los remedios frente al
incumplimiento contractual. Uno de los rasgos estruc-
turales que diferencia la tradicion del Common law
y del Civil law es que el primero parte de un princi-
pio general de indemnizacién de los danos causa-
dos por el incumplimiento, damages, mientras que
el segundo permite al acreedor la exigencia del cum-
plimiento especifico, specific performance. La posi-
bilidad de resolver todo contrato mediante la indem-
nizacion de los dafios causados suele presentarse
como una ventaja de los sistemas contractuales del
Common law, pues permite incumplimientos eficientes
del contrato: el deudor puede estar mas interesado en
incumplir el contrato actual y concluir otro con el que
obtenga un mayor rendimiento si este supera la cuan-
tia de la indemnizacion que debe pagar. La posibilidad
legal de exigir el cumplimiento especifico del contrato
por la parte que padece el incumplimiento impediria
incumplimientos eficientes, pues el bien o servicio no
podria prestarse a un tercero interesado en pagar mas
que el acreedor contractual.

La literatura econémica (Cooter y Ulen, 2012) ha
destacado que la ventaja de un sistema de remedios
basado en los damages frente a otro que permite la
pretension de specific performance es solo aparente.
En ausencia de costes de transaccion, o en un esce-
nario de equivalencia de su cuantia entre diferentes
escenarios, la eleccion legal es irrelevante, pues nada
impide que el acreedor contractual que opté por el
cumplimiento especifico en un régimen legal del Civil
law venda o provea el servicio al tercero mas intere-
sado que él en el objeto del contrato. La diversidad
de soluciones no afecta a la eficiencia del mercado,
sencillamente promueve que sea otro el que haga el
(buen) negocio.



Existen, ademas, rasgos caracteristicos de los sis-
temas legales del Common law que son compartidos
por algunas jurisdicciones del Civil law, por lo que no
deberian servir como un criterio de distincion —ni que
soporte afirmaciones de una eventual superioridad—
entre tradiciones legales. Asi sucede con una cues-
tion central al derecho de la responsabilidad que tiene
importantes consecuencias practicas. Se trata de la
posibilidad de acumular en un mismo procedimiento,
por los mismos hechos y contra el mismo demandado,
una pretension de responsabilidad contractual con
otra por dafios extracontractuales. Tradicionalmente,
el Common law ha distinguido ambas pretensiones.
De hecho, la diferencia no es unicamente procesal,
pues incide en el ambito de la pretension del deman-
dante que puede estar habilitado para pedir el inte-
rés positivo, expectation damages, o solo el interés
negativo, reliance damages. Numerosas decisiones
en muchas jurisdicciones del Common law han rela-
jado esa distincion y es habitual, en la actualidad, que
la acumulacién sea posible en muchas jurisdicciones
pertenecientes a esa tradicion legal.

El debate se plantea en términos andlogos entre
jurisdicciones del Civil law. Asi, mientras la tradicion
francesa promueve la distincion del régimen legal y
procesal de ambas pretensiones, non cumul, los dere-
chos aleman e italiano, por ejemplo, permiten la acu-
mulacion. La cuestidon tiene importantes implicacio-
nes en la regulacion del derecho de dafios y afecta a
cualquier analisis sobre la eficiencia de las soluciones
legales sobre la materia. Resulta, sin embargo, que
ese debate trasciende a la distincion entre Common
law y Civil law, pues se reproduce en los mismos tér-
minos entre las jurisdicciones pertenecientes a cada
una de esas tradiciones legales. No puede, eso es lo
que interesa destacar aqui, tomarse como un criterio
de distincion en el analisis de los efectos asociados a
la dicotomia referida.

Otro ejemplo, marginal desde el punto de vista eco-
némico, pero revelador de que el analisis de las tradicio-
nes legales puede dar lugar a resultados diferentes si
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se cambian los ejemplos de referencia, es la ausencia
de un deber general de socorro, duty to rescue, en la
mayoria de jurisdicciones del Common law. De hecho,
suele presentarse la ausencia de un deber general de
ayuda como un rasgo caracteristico del Common law
que lo distingue de las jurisdicciones del Civil law, que
incorporan mayoritariamente una Good Samaritan rule
conforme a la cual existe un deber general de ayuda a
la victima de un dano, aunque el obligado a ayudar no
haya participado en la causacion del perjuicio, cuya inob-
servancia puede dar lugar a responsabilidad. La diferen-
cia suele justificarse en cuestiones culturales, pero es
obvio que la existencia de un deber general de socorro
promueve resultados mas eficientes que su ausencia.
Siempre sera mas eficiente evitar el dafo, sobre todo si
es personal, que confiar en la pretension de responsabi-
lidad de la victima contra el causante del perjuicio.

Es oportuno insistir en que estos y otros muchos
ejemplos imaginables no se plantean como la eviden-
cia de lo contrario a lo que se quiere discutir en este
trabajo. No se trata de demostrar que el Civil law es
mas eficiente que el Common law. De lo que se trata
es de poner de manifiesto que el andlisis de institucio-
nes legales concretas no es un método para analizar
la mayor o menor eficiencia de las soluciones legales
propias de ambas tradiciones juridicas.

3. Laevolucion de los sistemas legales

Como ya se ha dicho, el criterio basico de distincion
entre el Common law y el Civil law se busca en la posi-
cion que el juez ocupa frente a la norma que contiene
el criterio de decision del caso concreto. En el Common
law la regla juridica debe encontrarse o subsumirse del
precedente judicial, que el juez debe observar salvo
que justifique la existencia de motivos que aconsejen
apartarse de él. En el Civil law, el juez viene obligado
a aplicar la regla general abstracta que resulte de apli-
cacion y subsumir el supuesto de hecho del caso que
debe resolver en el supuesto de hecho contemplado
por la norma aplicable.
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Se trata, conviene insistir de nuevo, en una reduc-
cion de la que no deberian extraerse mas conclusio-
nes que las estrictamente metodoldgicas, pues tal es
el unico objetivo de la simplificacion que supone redu-
cir la diversidad de todos los ordenamientos juridicos
del mundo a una simple clasificacion dual. Al fin y al
cabo, como el propio juez Posner reconoce (Posner,
2008), se trata de dos modos diferentes de obtener
un mismo resultado, que no es otro que el de anudar
la decision judicial a parametros predecibles y evitar
que la libertad del juzgador sea un pretexto para la
arbitrariedad. EIl Common law limita la libertad del juez
mediante la sujecion al precedente y el Civil law hace
lo propio con la sujecion del juez a la ley.

En todo caso, el criterio de distincion entre ambas
tradiciones obvia matices muy relevantes. Tanto que
impiden asociar con caracter general la inclinacién de
una u otra tradicion hacia los postulados de la eficien-
cia econoémica. Por un lado, amplios sectores de los
ordenamientos juridicos del Civil law se han desarro-
llado gracias a la labor de interpretacion e integracion
de la norma juridica llevada a cabo por jueces vy tri-
bunales. La rigidez del derecho positivo y la lentitud
de los legisladores en adaptarlo a los cambios socia-
les han forzado a jueces vy tribunales de jurisdiccio-
nes del Civil law a ampliar los tipos legales, integrarlos
mediante la técnica de la analogia y a interpretar la
norma en el sentido mas adecuado a la realidad social
a la que debia aplicarse. De hecho, y asumiendo las
restricciones que la existencia de una norma legal
puede imponer al proceso de su aplicacion, lo cierto
es que todos los sistemas del Civil law reconocen a
sus jueces la funcion de interpretar e integrar el orde-
namiento juridico en términos muy similares a como el
Common law les encomienda la funcion de creacién
de la norma juridica.

En todos los ordenamientos del Civil law existen
areas de aplicacion del derecho donde los principios
y reglas son de creacion judicial, bien porque los jue-
ces se han anticipado al legislador o bien porque este,
cuando ha decidido legislar sobre la materia, ha tenido
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en cuenta su desarrollo judicial previo (Wangenheim,
1993). Un buen ejemplo de este proceso de creaciéon
judicial del derecho, a pesar de un contexto de suje-
cion general a la norma legal abstracta, es el derecho
de dafios. Todos los cdédigos civiles europeos dedi-
caron a la responsabilidad civil extracontractual una
atencion que se ha revelado inferior a la gravedad y
complejidad de los problemas que los jueces europeos
pertenecientes a la tradicion del Civil law han tenido
que resolver en las ultimas décadas. El desarrollo del
derecho de dafios en muchas —sino en todas— las
jurisdicciones del Civil law ha seguido un recorrido
similar al proceso de creaciéon de las normas que es
propio de la cultura del Common law. El derecho de
dafios es, en definitiva, un derecho que en una medida
relevante ha sido de creacion judicial y el proceso es
comun a todas las tradiciones. En algunos casos,
como consecuencia de su proceso interno de solu-
cion, en otros, a resultas de la funcion de integracion
del ordenamiento que se encomienda a los tribunales.
La realidad es que todas las jurisdicciones comparten
categorias (por ejemplo, las propias de la remoteness,
proximate causation, obkjective Zurechnungslehre o
imputacion objetiva o el reconocimiento de la strict lia-
bility, Geféhrdungsrisiko o responsabilidad objetiva)
que aplican de manera analoga para la solucion de
problemas equivalentes. En todo caso, el ejemplo,
sin perjuicio de las diferencias materiales que puedan
existir entre jurisdicciones, evidencia que la distincion
radical entre Common law y Civil law no da razon ni
de todos los sectores del ordenamiento, ni siquiera
dentro de las fronteras del derecho privado, ni de la
convergencia que se produce entre ambas tradiciones
cuando los respectivos sistemas legales acentuan el
protagonismo judicial.

Por un lado, y en la dinamica de presentacion de
contraejemplos que esta investigacion propone, la
afirmacion conforme a la cual el Common law disfru-
taria de una légica interna mas favorable a la adop-
cion de soluciones eficientes que cualquier otro modo
de organizar un ordenamiento juridico, supone que



el Common law es un cuerpo unificado y unitario de
doctrinas. No es asi. Las diferencias entre los ordena-
mientos juridicos del Common law son tan acentua-
das como las que existen entre los sistemas legales
del Civil law. Tantas y de tanta relevancia que ape-
nas puede emplearse la categoria para otros fines que
los metodologicos, sin que sea posible anudar afirma-
ciones que toman como referencia el contenido mate-
rial de los ordenamientos que se clasifican en cada
tradicion.

De hecho, la diversidad existente en los ordenamien-
tos de la orbita del Common law muestra que muchos
de ellos han adoptado instituciones legales historica-
mente vinculadas a los sistemas codificados del Civil
law. Los sistemas registrales del derecho de propie-
dad y de otros derechos sobre bienes inmuebles, muy
extendidos en muchas jurisdicciones del Common law
(por ejemplo, en Australia y Nueva Zelanda), compar-
ten funcién, requisitos y objetivos con los sistemas de
registro de la propiedad habituales en las jurisdiccio-
nes del Civil law. Son, conviene destacarlo, mecanis-
mos que promueven la solucién de conflictos sobre la
titularidad de derechos inmobiliarios al margen del sis-
tema judicial (Arrunada y Garoupa, 2005).

Por otro lado, en todos los ordenamientos del
Common law es evidente la tendencia por una mayor
presencia del derecho positivo, al estilo de las jurisdic-
ciones del Civil law (Garoupa y Ogus, 2006). El pro-
ceso de creacion de la norma en el Common law tiene
el grave inconveniente del menor grado de seguridad
juridica que supone la confianza en el seguimiento del
precedente, en especial, cuando ese precedente no
es unico ni univoco. Por otra parte, supone que los
cambios legales se producen con motivo de casos que
proponen la adopcién de nuevas doctrinas legales o la
confirmacion de las ya existentes. Estos extremos jus-
tifican que los legisladores, también en las jurisdiccio-
nes del Common law, recurran de manera frecuente a
la norma legal, general y abstracta que incluye man-
datos para los justiciables y que vincula a los jueces y
tribunales que deben aplicarla. Ya no se puede decir
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que el Common law sea un derecho de —exclusiva—
creacion judicial, aspecto sobre el que pivota la afirma-
cion de su tendencia favorable a soluciones eficientes
(Clark, 2006).

En efecto, las diferencias entre ordenamientos del
Common law son relevantes. En cualquier ambito
del derecho, existen diferencias en la aplicacién de
las doctrinas tradicionales del Common law que han
adoptado las jurisdicciones de los Estados Unidos de
América y del Reino Unido, por ejemplo. Tantas que
parece aventurado afirmar que todas ellas, como con-
secuencia de un mismo proceso genético de elabora-
cion, promueven la eficiencia en mayor medida que
cualesquiera otras imaginables procedentes de juris-
dicciones del Civil law. Parece oportuno destacar la
labor uniformizadora del derecho que lleva a cabo el
American Law Institute mediante la elaboracion de
Restatements of the law, textos que carecen de una
sancion publica pero que promueven una homogenei-
zacion en la aplicacion de las doctrinas del Common
law en las jurisdicciones de los Estados Unidos de
América de una forma que, claramente, evoca la
influencia que el derecho codificado puede tener en
los tribunales de las jurisdicciones del Civil law.

Por udltimo, en muchos ambitos del derecho pri-
vado, la distincion entre Common law y Civil law ha
desaparecido y ha cedido a normas comunes que de
forma unificada regulan amplios aspectos de la vida
economica (Garoupa, Gémez y Mélon, 2016). Los
ejemplos son numerosos, el mas destacado desde el
punto de vista legal es, acaso, el de la Convencion de
Naciones Unidas sobre la Compraventa Internacional
de Mercaderias, hecha en Viena en 1980 (CISG, por
sus siglas en inglés). El texto propone una regulacion
unitaria de la compraventa internacional que ha sido
adoptada por la mayoria de jurisdicciones del mundo
(con la llamativa excepcion del Reino Unido) y que se
ha convertido en un texto comun a ambas tradicio-
nes juridicas y de extraordinaria importancia tedrica y
practica, cuya regulacion supera la distincién tradicio-
nal entre familias o grupos legales.
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4. Las jurisdicciones mixtas y la hipétesis
de la eficiencia del Common law

La consideracion del Common law como un sistema
organizado de reglas que promueve soluciones mas
eficientes que las propias del Civil law, obvia la existen-
cia de jurisdicciones, denominadas mixtas, en las que
conviven instituciones y doctrinas juridicas propias de
ambas tradiciones legales. Los ejemplos son numero-
sos en el panorama del derecho comparado (Oriici,
2010). Aunque en su mayoria se corresponden con
jurisdicciones de escasa relevancia desde el punto de
vista econdémico, su existencia es reveladora de una
posicion intermedia entre el antagonismo que sugiere
la distincion general entre Civil law y Common law.

La existencia de jurisdicciones mixtas, Mixed juris-
dictions, sugiere, en primer lugar, que la distincion
entre Common law y Civil law y sus efectos deberia
corresponderse con el analisis de instituciones juridi-
cas concretas, pues la misma propension a la eficiencia
existira en las instituciones procedentes del Common
law existentes en esas jurisdicciones mixtas. Dicho de
otro modo, pueden existir multiples equilibrios eficien-
tes, en el sentido en que la teoria de juegos emplea la
expresion, en la resolucion de cada conflicto juridico y
la concrecion de uno u otro obedece a variables que
trascienden de la dicotomia entre Common law y Civil
law. Esta consideracion refuerza la intuicion basica
de este trabajo, conforme a la cual existen soluciones
legales, mas y menos eficientes, cuyo origen no puede
entenderse estructuralmente vinculado a la pertenen-
cia de una jurisdiccidon a una de las dos grandes tra-
diciones en que se simplifica el andlisis del derecho
comparado.

Ademas de la consideracion actual, que es metodo-
l6gica, la existencia de jurisdicciones mixtas sugiere
una reflexion desde el punto de vista econémico. El
caracter mixto de esas jurisdicciones tiene diversas
explicaciones histéricas. En ocasiones, se debe a
los acuerdos o circunstancias en que se produce la
anexion de territorios, como es el caso de Escocia.
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En otras, es el resultado de diferentes sustratos colo-
niales, como es el caso de Sudafrica. En todo caso,
el resultado es que en un mismo ordenamiento juri-
dico conviven instituciones propias de la tradicion del
Common law con otras propias de la tradicion del Civil
law, en un grado que difiere entre jurisdicciones. Lo
anterior implica que ha existido cierto nivel de eleccién
en el grado de adaptacién a ambas tradiciones. Un
nivel de eleccidén que puede asumirse inexistente en
ordenamientos en los que son completamente ajenos
los elementos procedentes de la tradicion legal a la
que no pertenecen.

La convivencia de instituciones sugiere, entonces,
una reflexion desde la perspectiva de la eficiencia de
las diferentes soluciones legales. Si el Common law
promoviera siempre, y en todo caso, un conjunto de
soluciones mas eficientes que el Civil law, no debe-
rian existir jurisdicciones mixtas, pues estas, una
vez conocida la existencia de soluciones superiores,
hubieran abandonado progresivamente la influencia
del Civil law para adoptar por completo las propues-
tas del Common law. Hay que suponer que los indivi-
duos y entidades sujetas a ese tipo de jurisdicciones
son racionales y que pudiendo optar entre ambos sis-
temas, lo habrian hecho de manera consistente por el
que facilita la obtencion de resultados mas eficientes.
El proceso deberia haber finalizado con la inclusién de
las jurisdicciones mixtas en la tradicion del Common
law. No ha sido asi y la subsistencia de las Mixed juris-
dictions evidencia que la mayor eficiencia del Common
law no es asumida como tal, al menos por quienes
podrian optar por ese sistema en el marco de jurisdic-
ciones en las que conviven instituciones procedentes
de ambas tradiciones legales.

La misma conclusién es posible en contextos en los
que la convivencia de ambas tradiciones se produce
en el marco de un sistema federal. Algunos Estados de
los Estados Unidos de América (por ejemplo, Luisiana)
o el Quebec canadiense mantienen principios legales
propios de la tradicién del Civil law, que aplican en
el contexto institucional de paises mayoritariamente



influenciados por el Common law (Du Plessis, 2006).
Mas alla de eventuales debates identitarios, la cerca-
nia de ambas tradiciones, una vez asumida la superio-
ridad del Common law hubiera llevado a una progre-
siva adaptaciéon de sus postulados en detrimento de
las instituciones propias de la tradicion del Civil law,
algo que no ha sucedido.

Un ejemplo concreto de lo dicho en parrafos pre-
cedentes puede encontrarse en la regulacién que las
jurisdicciones mixtas han hecho del Trust, una institu-
cion de gestion y administracion de patrimonios tipica-
mente vinculada a los ordenamientos del Common law
que existe y actua en la mayoria de jurisdicciones mix-
tas. En todas ellas, sin embargo, el Common law trust
en todas sus manifestaciones (express, resulting y con-
structive) tanto mortis causa como inter vivos convive
con otras formulas de organizacién patrimonial basadas
en la idea de personalidad juridica propia que es carac-
teristica de la tradicion del Civil law, que asocia la exis-
tencia de derechos y obligaciones al reconocimiento de
su titular como sujeto de derecho. La férmula mayorita-
riamente usada por las jurisdicciones mixtas en relacion
con el Trust se ha basado en el reconocimiento o en su
adaptacion a las formas tipicas del Civil law. Sin perijui-
cio del acierto de esas soluciones, lo cierto y que inte-
resa destacar en este trabajo, es que la cercania con
la solucion procedente de la tradicion del Common law
no ha desplazado a otras férmulas tipicas de la tradi-
cion del Civil law, lo que permite concluir que, al menos
en lo que respecta a este ejemplo concreto, no puede
afirmarse que la solucion del Common law promueva
resultados mas eficientes que el Civil law. Si asi fuera,
una solucién habria desplazado a la otra.

5. Conclusiones

La eventual superioridad del Common law en térmi-
nos de eficiencia no puede plantearse en los términos
en que la ha planteado la literatura mayoritaria en la
materia. De manera muy destacada, la literatura sobre
origenes legales y sus consecuencias economicas.
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La primera conclusiéon del articulo es que la distin-
cion entre las tradiciones legales del Common law y
del Civil law solo puede entenderse como una dicoto-
mia con efectos metodologicos, de la que no pueden
extraerse otras conclusiones que las estrictamente
metodoldgicas. El analisis sobre la eficiencia econo-
mica de una concreta solucién legal debe hacerse
analizando el funcionamiento de la institucién en con-
creto, con independencia de su adscripcién a una u
otra familia legal. En todos los ordenamientos con-
viven soluciones mas y menos eficientes y, en este
ultimo caso, puede haber justificaciones que van mas
alla de la eficiencia econdmica que expliquen la pervi-
vencia de una solucién determinada.

En todo caso, como segunda conclusion, la diversi-
dad de regimenes legales incluidos en cada una de las
tradiciones de referencia es tan acentuada que carece
de sentido acudir a las categorias del Common law y
del Civil law como criterio de contraposicién entre ins-
tituciones juridicas.

Por ultimo, la convivencia de ambas tradiciones en
muchas jurisdicciones, bien sea por la combinacién de
ambas, bien sea por la cercania de las dos tradicio-
nes en el marco de un mismo sistema legal, demues-
tra que las sociedades no han percibido un grupo de
soluciones como superior al otro, pues de otro modo,
habrian evolucionado hacia la adopcion exclusiva de
una de ellas.

En consecuencia, el andlisis sobre la eficiencia debe
llevarse a cabo mediante el estudio de los intereses en
juego en cada una de las situaciones que el derecho
esta llamado a resolver, sin atender a la pertenencia
de cada jurisdiccion a las categorias que emplea el
derecho comparado para simplificar el estudio de los
derechos nacionales existentes en el mundo.
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