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La Constitucion debe ser entendida como un texto vivo y eficaz capaz de
adaptarse a las necesidades juridicas, sociales y politicas que surgen en
nuestras sociedades y que presentan problematicas complejas. Por esa
razon, la labor de las y los operadores de justicia presenta un papel fun-
damental. A través de la interpretacion y aplicacion que hacen de las
normas al resolver los casos concretos, las y los jueces contribuyen de
manera importante a la consolidacion, integracion y efectividad de los
principios contenidos en ella.

En esta medida, desde la perspectiva de su aplicacion, la vida de la Cons-
titucién encuentra uno de sus asideros en el funcionamiento del prece-
dente judicial,' es decir, de aquellos criterios derivados de las decisiones
que juezas y jueces formulan al interpretar las normas que integran
nuestro sistema juridico. El precedente judicial funciona precisamente
como un vehiculo que asegura la posibilidad de atender y preservar los

! Hablaré de precedente y jurisprudencia de manera indistinta para hacer referencia a los criterios
juridicos relevantes para resolver casos futuros.
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contenidos esenciales de nuestra Constitucion, al tiempo que les otorga
un caracter de dinamismo para adaptarse a los tiempos y condiciones
actuales. Ello hace posible el aseguramiento de un balance necesario entre
las exigencias de certeza juridica y de justicia social, que forman parte
de las interacciones que naturalmente surgen en todo sistema juridico.

La reciente reforma constitucional en materia de justicia federal intro-
dujo el cambio mas importante que se ha hecho al sistema de jurispru-
dencia en toda la historia de la Suprema Corte.* Con estas modificaciones
constitucionales y las consecuentes reformas legales se redisenia por com-
pleto el sistema de creacion de jurisprudencia en nuestro pais y se conso-
lida a la Suprema Corte como un verdadero Tribunal Constitucional y
un actor clave para el cambio social. La reforma elimina el sistema de
creacion de jurisprudencia por reiteracion para la Suprema Corte y sienta
las bases para el transito a un sistema de precedentes. Estos cambios son
de tal transcendencia que, para responder a ellos, el 1 de mayo de 2021,
por acuerdo del Pleno, se dio inicio a la Undécima Epoca del Semanario
Judicial de la Federacion.

El sistema de reiteracion exigia que un criterio dictado por la Suprema
Corte fuera discutido y reiterado en cinco ocasiones para ser considerado
obligatorio. Este procedimiento diferia el impacto y la eficacia de los
precedentes del maximo tribunal del pais. A partir de la entrada en vigor
de esta reforma, las razones que sustenten los fallos aprobados por ma-
yoria de ocho votos en Pleno y de cuatro votos en Salas seran obligato-
rias para todas las autoridades judiciales del pais.

De esta forma, los criterios recogidos en cada una de las sentencias de la
Suprema Corte que reunan la votacion requerida tendran un verdadero
impacto en la sociedad y replicaran sus beneficios para todas las personas
que se encuentren en situaciones similares. Esto tendra como efecto que

las personas puedan apropiarse de la Constitucion y exigir que sus

? La reforma judicial entro en vigor el 12 de marzo de 2021.
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derechos se hagan efectivos sin necesidad de esperar a que la Suprema
Corte reitere sus criterios.

Ademas de lo anterior, la reforma proporciona a la Suprema Corte he-
rramientas para la seleccion de los casos que va a resolver. Esto permitira
a la Corte definir su agenda y elegir los casos mas importantes y adecua-
dos para sentar precedentes y con ello guiar las decisiones de los érganos
judiciales del pais. De esta manera el maximo tribunal podra enfocar sus
recursos humanos y materiales en la interpretacion de la Constitucion y
el establecimiento de reglas para que los jueces y tribunales vinculados
por sus criterios resuelvan casos futuros.

Estas modificaciones legales y constitucionales exigen que los operado-
res juridicos, especialmente los que integran juzgados y tribunales, adquie-
ran las herramientas argumentativas necesarias para hacer frente al nuevo
paradigma que introduce la reforma al sistema de justicia federal en el
sistema de precedentes mexicano. En el mismo sentido, los 6rganos judi-
ciales competentes para sentar precedentes deben concebir y utilizar los
precedentes para desarrollar el derecho y producir con ello un verdadero
impacto en la sociedad.

Por esta razon, la segunda edicion de esta obra no puede ser mas opor-
tuna. En sus paginas, Ana Laura Magaloni realiza un analisis riguroso del
precedente constitucional en el sistema de case law norteamericano. A pe-
sar de que en el libro se estudia un sistema de common law, tal y como lo
advierte la autora, las diferencias entre los sistemas de precedente en esa
tradicion juridica y en el civil law no son unicamente consecuencia del
disefio institucional, sino de la actitud o la forma de concebir el derecho.
En esto reside el reto que los operadores juridicos tenemos a partir de la
reciente reforma al sistema de precedentes del Poder Judicial Federal: en
cambiar la forma en la que se concibe la funcion judicial. En ese sentido,
la lectura de estas paginas nos permite entender la forma en la que
los jueces y tribunales crean y desarrollan el derecho a partir de casos
concretos, adaptando las normas legales a las particularidades de cada
caso y a la cambiante realidad social.
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El derecho no debe ser entendido tnicamente como un conjunto de dis-
posiciones juridicas de origen legislativo, sino también como un cumulo
de normas que tienen su origen en la interpretacion de esas leyes. De esta
manera, la labor de los jueces cobra un protagonismo esencial en la cons-
truccion del derecho. Como es explicado de manera brillante por Ana
Laura, los legisladores y los jueces cooperan en la construccion de las
normas que regulan el funcionamiento de la sociedad. Esto cobra rele-
vancia cuando se interpreta la Constitucion, especialmente cuando se
trata de normas que contienen derechos fundamentales, ya que estan
redactadas de manera abstracta e indeterminada. Por esa razon, para que
estos principios tengan verdadera fuerza vinculante es necesario que se
concreticen por los jueces y tribunales encargados de interpretarlos.

Al describir el funcionamiento del stare decisis norteamericano en sus
dimensiones vertical y horizontal, la autora nos ofrece una explicacién
pormenorizada de conceptos que son basicos para leer las sentencias de
los érganos judiciales en clave de precedente, tales como holding, dictum
o rationale. A su vez, en el libro se realiza una explicacion detallada de las
maniobras que se utilizan cuando se trabaja con precedentes, como el
distinguish, la seleccion de los hechos relevantes de un caso, el overruling,
el valor del autoprecedente, o la forma en la que se determina el holding

en las posturas maximalistas y minimalistas.

Asimismo, con la profundidad y la calidad argumentativa que la caracte-
rizan, Ana Laura describe en estas paginas el funcionamiento del writ of
certiorari, que es utilizado por el Tribunal Suprema para definir la agenda
de casos sobre los que considera necesario fijar criterios. Esta explicacion
es relevante porque nos lleva a comprender la importancia de los cam-
bios introducidos por la reforma y que permitiran a la Suprema Corte

seleccionar los casos de su conocimiento.

Una parte que me interesa destacar de esta obra, es que nos muestra de
que manera la construccion del derecho de origen judicial requiere de la
colaboracion de los jueces que forman parte de la estructura judicial.
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En efecto, los tribunales que sientan los precedentes vinculantes estable-
cen el margen de actuacion delos jueces vinculados por estas reglas. A su
vez, son los jueces y tribunales posteriores los principales encargados de
la solucion de casos concretos, por lo que advierten de primera mano los
efectos de la aplicacion de las normas. De esta manera, gracias al correcto
funcionamiento del sistema de precedentes se construyen razonamien-
tos colectivos, lo que permite dar las mejores soluciones a los problemas
juridicos que resuelven los jueces.

Como puede observarse de la lectura de estas paginas, para que esa labor
pueda llevarse a cabo los 6rganos judiciales deberan desarrollar habili-
dades para leer los precedentes de manera interconectada y no como
decisiones fragmentadas. En efecto, el derecho se construye caso por caso,
por lo que las sentencias deben leerse de manera entrelazada y ordenada
para poder comprender de manera global los criterios establecidos por
los jueces y tribunales.

Ana Laura Magaloni ha hecho aportaciones muy relevantes al sistema
juridico mexicano desde la academia. Tengo la certeza de que esta obra
brindara claridad y orientacion a los operadores juridicos sobre el papel
que deben desempenar los jueces a partir de la reforma judicial y contri-
buiran a la formacion de operadoras y operadores de justicia, de litigan-
tes, estudiantes y de todas las personas encargadas del funcionamiento
de las actividades asociadas a la imparticion de justicia en nuestro pats.

Por estas razones, estoy convencido de que este libro contribuira a la con-
solidacion de la reforma judicial en materia de justicia federal y abonara
al desarrollo y proteccion de los derechos humanos. Efectivamente, tal y
como sostiene la autora, la realizacion de la Constitucion a través de la
actividad jurisdiccional debe ser un ensayo de persuasion, didlogo y delibera-
cion que se articula a través de la dindmica del sistema de precedentes.

Ministro Arturo Zaldivar
Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
y del Consejo de la Judicatura Federal
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La justicia constitucional mexicana finalmente tiene un disefio normati-
vo que abre la posibilidad a que la Suprema Corte de Justicia ejerza un
liderazgo mucho mas importante y transformador en la calidad argu-
mentativa de las sentencias de los jueces locales y federales. Con ello, la
fuerza normativa de la Constitucion adquiere eficacia en la vida concreta

de las personas.

La reforma judicial del 2021 cambi6 una de las piezas que mas ha retra-
sado la madurez de nuestro sistema de justicia constitucional. Me refiero al
"sistema de jurisprudencia por reiteracion." Dicho sistema no sélo requie-
re cinco sentencias en el mismo sentido para que se considere jurispru-
dencia obligatoria, sino que, ademas, las tesis aisladas y jurisprudenciales
se extraen de la sentencia que les da origen y se publican en forma sepa-
rada. Los hechos, el razonamiento de la sentencia y el fallo del caso del
que emana la jurisprudencia no son informacion relevante para el juez o
la jueza que la tiene que aplicar a un caso subsiguiente. Es decir, el sis-

tema de jurisprudencia por reiteracion tiene la peculiaridad de disociar

XXI
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la labor de los ministros y demas jueces constitucionales —consistente
en argumentar y resolver casos— de la labor de proveer reglas generales
de interpretacion constitucional para futuros litigios. Con ello, se debilita
significativamente el poder de la Suprema Corte y su posibilidad de lide-
rar la transformacion de la culutra jurisdiccional en concordancia con la

Constitucion (Magaloni, 2011).

Con la reforma judicial del 2021, a nivel de la Suprema Corte, este viejo
sistema de jurisprudencia fue abandonado y sustituido por uno comple-
tamente distinto: el sistema de jurisprudencia por precedentes. Segun el
nuevo texto constitucional, las sentencias de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, en Pleno y en Salas, con ciertas mayorias calificadas, seran
precedentes obligatorios. Ello quiere decir que las razones contenidas en
las sentencias seran las que vinculen al resto de los tribunales. Ademas,
basta con una sentencia para que se dé fuerza vinculante.

;Queé significa y como debe funcionar la vinculacion judicial a los prece-
dentes constitucionales? Las respuestas a estos interrogantes son clave
para que la Constitucion vy, en concreto, los derechos fundamentales
adquieran una dimension real y tangible tanto en las acciones de gobier-
no como en la vida concreta de las personas. Ello explica que este tema
haya sido uno de los ejes centrales de la agenda de investigacion del Cen-
tro de Estudios Constitucionales, con la Dra. Ana Maria Ibarra a la cabe-
za, desde 2019 a la fecha.! También ha sido un tema central de la reforma
judicial del 2021 y del maximo interés del ministro presidente Arturo
Zaldivar.

En efecto, la experiencia de la jurisdiccion constitucional en el mundo,
a partir de la segunda posguerra, ha demostrado que la fuerza vinculante
de los predecentes constitucionales del maximo tribunal es indispensable

' Ana Maria Ibarra y yo, hacia varios afios, habiamos planteado varios de los problemas intrinsecos
al sistema de jurisprudencia por reiteracion y su impacto negativo en la garantia del ejercicio de los
derechos fundamentales en Magaloni e Ibarra, 2008.
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para grantizar la fueza normativa de la Constitucion en la imparticion de
justicia ordinaria. En virtud de dicha fuerza vinculante, las y los jueces
del pais (y la profesion legal en su conjunto) estan obligados a profundi-
zar en la argumentacion de las sentencias constitucionales y construir la
regla de decision del caso concreto. Ello va gestando gradualmente una
nueva cultura judicial, mas en sintonia con los valores y principios de

una democracia constitucional.

En contraste con el modelo kelseniano del "legislador negativo", en el
modelo de jurisdiccion constitucional centrado en la proteccion de dere-
chos fundamentales, la tarea central de los tribunales constitucionales es
definir el sentido y alcance de los preceptos constitucionales para el
resto de los érganos jurisdiccionales. En este segundo modelo, la pre-
gunta central ya no es qué le sucede a la ley y la mayor autoridad del
Tribunal ya no esta asociada a la eficacia erga omnes del fallo de sus sen-
tencias. Lo mas relevante es qué dicen las sentencias del Tribunal respecto
del sentido y alcance de los derechos constitucionales. En otras palabras,
el poder del Tribunal Constitucional ya no radica en expulsar normas
generales del ordenamiento, sino en definir el sentido y alcance de los
preceptos constitucionales para el resto de la maquinaria judicial. La pro-
teccion de los derechos propios de la ciudadania no viene del fallo de la
sentencia —quién gana y quién pierde— sino de lo que dicen los maxi-
mos jueces que significan nuestros derechos fundamentales y nuestra

forma de gobierno.?

El valor de precedente de las sentencias se encuentra inserto en la arquitec-
tura argumental y los razonamientos de éstas; ya no en el texto de las
tesis que se extrae de las mismas. En virtud de la fuerza vinculante del pre-
cedente constitucional, todos los jueces del pais estan obligados a leer

los argumentos y razones de la Corte, descubrir su valor de precedente

* Sobre el contraste entre el modelo kelseniano del legislador negativo y el modelo de proteccion de
derechos en Europa véase Magaloni, 2007.
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y utilizarlo para resolver un caso concreto.” En México, finalmente, des-
pués de mas dos décadas de la reforma constitucional que configuré
nuestro maximo tribunal, la profesion legal en su conjunto y, en especi-
fico, las y los jueces federales y locales deben descifrar qué signfica la
vinculacion judicial a los precedentes constitucionales de la Suprema
Corte. Esta fue la pregunta central de mi tesis doctoral hace mas de 20
anos. Esta obra es el resultado de ese esfuerzo.

La pregunta que busca responder este texto es aparentemente concreta:
;qué significa y como opera en la practica judicial la fuerza normativa de
los precedentes constitucionales de la Corte Suprema de los Estados Uni-
dos? Sin embargo, la respuesta necesariamente conlleva a desentranar

algunos de los desafios mas importantes de la jurisdiccion constitucional.

Uno de los legados mas relevantes del constitucionalismo norteamerica-
no ha sido precisamente el método a través del cual los tribunales, con
la Corte Suprema en primer lugar, construyen una glosa de case law en
materia constitucional. Dicho derecho de creacion judicial ha permitido
dotar de contenido concreto a los preceptos constitucionales, a la vez
que ha ido moviendo y adaptando dicho contenido en concordancia con
los cambios politicos y sociales del pais durante mas de dos siglos.

Para describir este método de desarrollo jurisprudencial, Dworkin
(1986, 228 a 232 pp.) hace la analogia con una novela seriatim [en serie]

escrita por distintos autores. Cada decision judicial —senala el autor—

*> A ello se refieren los articulos siguientes de la Ley de Amparo:

Articulo 222. Las razones que justifiquen las decisiones contenidas en las sentencias que dicte el
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, constituyen precedentes obligatorios para todas
las autoridades jurisdiccionales de la Federacion y de las entidades federativas cuando sean toma-
das por mayoria de ocho votos. Las cuestiones de hecho o de derecho que no sean necesarias para
justificar la decision no seran obligatorias.

Articulo 223. Las razones que justifiquen las decisiones contenidas en las sentencias que dicten las
salas de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, constituyen precedentes obligatorios para todas
las autoridades jurisdiccionales de la Federacion y de las entidades federativas cuando sean toma-
das por mayoria de cuatro votos. Las cuestiones de hecho o de derecho que no sean necesarias para
justificar la decision no seran obligatorias.
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representa un capitulo de la trama de la novela y, como tal, anade algo
nuevo a la misma, pero, a la vez, para formar parte de esa novela, el juez
debe tomar en cuenta lo que han escrito sus antecesores, es decir, su
sentencia debe continuar la "historia" en forma consistente de la secuen-
cia de decisiones previas. En este sentido, toda decision de los jueces
constitucionales se convierte en un eslabon entre el pasado y el futuro:
la solucion propuesta representa el punto de union entre lo que los jue-
ces hicieron en controversias pasadas y lo que se espera que hagan en
litigios similares futuros. La doctrina constitucional sera, precisamente, el
conjunto de sentencias que se pueden entrelazar y ordenar de tal modo
que se tenga una vision global de las distintas caras o problemas que
genera la eficacia de un derecho fundamental en cuestion, asi como del
alcance de la proteccion constitucional en cada caso.

Para entender como opera el sistema de precedentes constitucionales en
Estados Unidos es indispensable comprender primero las premisas a tra-
vés de las cuales los juristas norteamericanos se aproximan al mundo del
derecho. Como punto de partida, es importante resaltar que la construc-
cion tedrica del orden juridico norteamericano siguié una trayectoria
particular, la cual se separé muy tempranamente del positivismo juri-
dico inglés y de la concepcion normativista de los sistemas de derecho
codificado.

Para los norteamericanos, el derecho es un modo de resolver disputas
juridicas, mas que una formalizacion normativa, abstracta y general. Es una
disciplina practica, mas que una ciencia. Lo relevante es el método que
se sigue para resolver controversias juridicas, mas que la sistematizacion
abstracta de las normas. Lo que les interesa es como se aplican las nor-
mas a casos concretos, mas que el examen abstracto de los enunciados

normativos que conforman el sistema.

Desde esta perspectiva, el estudio del derecho se centra en el analisis de
los conflictos de intereses que surgen en la sociedad cuya tutela juridica
pretende cada una de las partes del litigio. Las decisiones judiciales, por
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consiguiente, constituyen el objeto de estudio central del jurista nortea-
mericano y el intento de predecir la conducta de los jueces es proba-
blemente el reto mas importante de juristas y abogados litigantes.

Toda vez que la aproximacion al mundo del derecho es a partir de los
procesos de aplicacion de las normas a casos concretos, no es posible
separar dichas normas de su interacciéon con la realidad que pretenden
regular. La nota mas sobresaliente del paradigma juridico norteamericano
es que el derecho es el resultado de esta interaccion entre normas y reali-
dad social. Los hechos y las normas se encuentran intimamente entrela-

zados; el derecho s6lo se conoce a través de los actos de aplicacion.

Siendo la realidad social cambiante y mutable por naturaleza, el derecho
no puede ser visto como un producto terminado, sino que, en cada acto
juridico, en cada decision judicial, éste se va desarrollando, definiendo y
transformando. De acuerdo con los juristas norteamericanos, el derecho
se comprende en movimiento, desde una perspectiva dinamica. Los hechos
y larealidad son el motor de cambio; las normas generales son instrumen-
tos dinamicos para resolver los problemas que la realidad plantea; mientras
que el derecho es el punto de interaccion de esa realidad social con las
normas generales, interaccion que queda plasmada fundamentalmente en

el conjunto de decisiones judiciales que resuelven conflictos de intereses.

La concepcion normativista del derecho que prevalece en los sistemas de
derecho codificado parte de premisas opuestas. El derecho se nos aparece
como una previa formalizacion normativa, abstracta y general: es algo
que se encuentra previamente dado. Es un sistema de normas cerrado y
autorregulado. Estudiar derecho es estudiar esas normas generales, ela-
borar dogmatica juridica es dotar de significado a esas normas en abs-
tracto. Por su parte, la teoria de las fuentes nos proporciona un esquema
para asignar a cada norma un lugar dentro del sistema. La realidad social
esta fuera de ese aparato racional. En principio, las normas son las que
prefiguran la realidad deseable y es esta ultima la que debe ajustarse a
ellas. Se podria decir que nuestra aproximacion al mundo del derecho
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no solo es conceptual y abstracta, sino ademas estatica: la realidad social
esta fuera del objeto de estudio de la ciencia del derecho.

Una y otra concepcion conducen a modos de actuar y de pensar juridi-
camente distintos. Las categorias juridicas que sirven para explicar un
sistema juridico en movimiento son distintas de aquéllas que lo explican
estaticamente. Con toda proporcion guardada, podriamos aplicar en este
respecto el principio de incertidumbre de la mecanica cuantica: no es po-
sible conocer simultaneamente la posicion de las particulas y la velocidad
a la que se mueven; se conoce una u otra cosa. Analogicamente se puede
sostener que el estudio del derecho se puede llevar a cabo desde una pers-
pectiva dinamica, describiendo el movimiento de las normas a partir de
su interaccion con la realidad social, o bien, desde una perspectiva esta-
tica, determinando la posicion de cadanorma dentro del sistema y concibien-
do el derecho como un sistema de normas cerrado y autorregulado. Los
modelos conceptuales en cada caso son diferentes y excluyentes, las pre-
guntas relevantes para el jurista también lo son.

Asi, desde la perspectiva dindamica del sistema juridico estadounidense,
no hay lugar para una teoria de las fuentes que nos indique la posicion
estatica de las normas generales, tampoco es posible efectuar un analisis
abstracto de los enunciados normativos, ni mucho menos concebir el
ordenamiento juridico como una unidad total y completa. Para el estu-
dioso del derecho, desde la perspectiva del jurista norteamericano, lo
relevante es explicar el modo en el que las decisiones judiciales van desa-
rrollando el derecho, cuales son los patrones de cambio, los factores que
impulsan o frenan el dinamismo y mutabilidad de las reglas juridicas, las
distintas directrices en las que puede evolucionar la doctrina judicial
vinculante. Todo ello, con la finalidad de predecir o pronosticar cual sera
el resultado de un futuro litigio.

Ahora bien, si el derecho es el arte de la prediccion de la conducta de los
jueces y los datos para apoyar el pronostico se encuentran en los law reports
o compilaciones oficiales de sentencias, como sostiene Holmes (1897),
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es preciso que la dinamica de las reglas juridicas contenidas en las deci-
siones judiciales se guie por determinados patrones, esto es, que el mo-
vimiento del derecho sea un movimiento ordenado. De otra forma seria
imposible formular cualquier prediccion. En el sistema juridico nortea-
mericano tales patrones de orden se encuentran en la doctrina del pre-
cedente. Se puede sostener que para un jurista norteamericano el estudio
de dicha doctrina es el equivalente a lo que para un jurista de un siste-
ma de derecho codificado seria el estudio de la teoria de las fuentes.
Mientras que la teoria de las fuentes nos permite conocer la posicion de
cada norma en el sistema y como se relaciona ésta con otras normas, la
doctrina del precedente constituye la herramienta juridica basica para
adentrarse en el mundo de las decisiones judiciales y descubrir como el
derecho se mueve bajo ciertos patrones de orden.

En este sentido, en la doctrina del precedente se encuentran las claves
para conocer la logica interna del sistema juridico norteamericano y para
estudiar el derecho en movimiento. A través de la dinamica del sistema
de precedentes se puede constatar como las decisiones judiciales van de-
sarrollando y transformando el derecho al ritmo de los cambios sociales,
politicos y econémicos. Los patrones de orden del movimiento del derecho
vienen dados, principalmente, por la dialéctica entre dos fuerzas contra-
puestas: continuidad vs. cambio. El estudio de como se equilibran dichas
fuerzas en los procesos jurisdiccionales constituye el centro del debate
juridico norteamericano relativo al valor de precedente de las decisio-
nes judiciales.

Esta investigacion analiza la dinamica de los precedentes constituciona-
les desde esta perspectiva. Para ello, comenzaremos por estudiar como
surge y qué significa esta concepcion del "derecho en movimiento" (capi-
tulo 1), y cuales son las reglas formales que rigen la dinamica de los pre-
cedentes (capitulo 2). Una vez especificados los cimientos sobre los que
se estructuran el orden juridico y el sistema de precedentes norteameri-
canos, analizaremos qué significa y como opera la fuerza normativa de

los precedentes constitucionales del Tribunal Supremo, y por qué dichos
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precedentes tienen distintos niveles o grados de obligatoriedad en fun-
cion de la dialéctica que existe, al interior de sistema de case law, entre los
factores extranormativos que impulsan el cambio en el derecho y aque-
llos que garantizan su continuidad y estabilidad (capitulos 3 y 4).

Mas alla de las profundas diferencias entre las concepciones del derecho
y lamanera como los nortamericanos desarrollan el case law constitucio-
nal, lo cierto es que debatir la fuerza normativa de los precedentes cons-
titucionales de los maximos tribunales necesariamente nos lleva al
corazon de la jurisdiccion constitucional. La "realizacion" de la Consti-
tucion a través de la actividad jurisdiccional es un perpetuo ejercicio de
persuacion, dialogo y deliberacion juridica. Un proceso que es indispen-
sable para que la comunidad politica acttie bajo la premisa de que la Cons-
titucién es una norma juridica que organiza y limita el ejercicio del poder.
Esa es la mision tltima, me parece, de cualquier tribunal constitucional

en una democracia.

Ana Laura Magaloni
Ciudad de México, octubre de 2021
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CAPITULO 1
Fl derecho en movimiento: caracteristicas

generales del paradigma juridico
norteamericano







A. Introduccion

El objeto de este capitulo es analizar los origenes y caracteristicas del
paradigma juridico norteamericano. En los primeros dos apartados estu-
diaremos los periodos centrales de la historia juridica norteamericana
que impulsan y determinan el nacimiento de dicho paradigma. En el pri-
mero analizaremos lo que se conoce como "el periodo formativo" del
derecho norteamericano, el cual abarca fundamentalmente la primera
mitad del siglo XIX. Como veremos, durante este periodo se comienza a
gestar una nueva concepcion del derecho que sigue una trayectoria dis-
tinta y se separa de aquella que, durante esa época, se venia gestando en
Inglaterra.

Sin embargo, el paradigma juridico norteamericano no adquiere verda-
deros cimientos tedricos hasta principios de este siglo, en concreto, con
el movimiento antiformalismo juridico que dio lugar a la teorfa pragmati-
ca-instrumental del derecho; analizaremos esto en el segundo apartado.
Como veremos, dicho movimiento se estructuré desde las universidades
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con el fin de que los tribunales abandonasen la vision formalista y estatica
del derecho que rigi¢ el pensamiento juridico norteamericano durante
las ultimas décadas del siglo XIX. Los juristas pragmatico-instrumentales
defendian un nuevo paradigma, en el cual el derecho, mas que ser una
formalizacion normativa, era un fenomeno dinamico en constante desa-

rrollo y cambio.

Esta revolucion en contra del formalismo juridico transformé absoluta-
mente la concepcion norteamericana actual de lo que es el derecho.
Se puede decir que a partir de éste los juristas estadounidenses abandonan
por completo la nocién del derecho como ciencia normativa. Para ellos
las normas por si solas no explican el fenémeno juridico. Si se analiza el
"derecho en accion", esto es, a través de los actos de aplicacion de dichas
normas por los tribunales, entonces hay que reconocer que la actividad
jurisdiccional se desarrolla también a partir de elementos extranormati-
vos. El derecho, por tanto, se concibe como un fenémeno dinamico que
se mueve y se transforma por los jueces al ritmo del orden econémico,

politico y social.

Por ello, en el ultimo apartado de este capitulo propondremos un esque-
ma que nos permita comprender esta concepcion dinamica del derecho.
El punto de partida es que no se puede entender el debate académico
norteamericano, ni mucho los problemas que encierra la teoria del pre-
cedente, desde la 6ptica de un sistema juridico "dado" y "estatico".
Se requiere, por consiguiente, cambiar de perspectiva. En nuestra opinion,
el estudio del derecho en movimiento se articula a través del analisis de
la tension de dos fuerzas contrapuestas: continuidad vs. cambio. La dia-
léctica entre estas dos fuerzas se lleva a cabo a través de la dinamica
del sistema de precedentes. En otros términos, las reglas que rigen la
dinamica de los precedentes determinan los patrones que rigen la trans-
formacion y el cambio del derecho. De ahi que en la teoria del prece-
dente se encuentren las claves para penetrar en el mundo del derecho en

movimiento.
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B. El periodo formativo del derecho
norteamericano (1800-1850)

I. Los tribunales como arquitectos
del nuevo orden juridico

Cuando termina la guerra de Independencia y las colonias se separan de
la Corona inglesa, los norteamericanos se enfrentan al dilema de cual
habia de ser el derecho y el tipo de orden juridico del naciente Estado
constitucional. ;Coémo se podia echar a andar juridicamente el nuevo
proyecto de gobierno? ;Deberia o no seguir vigente el derecho inglés? ;Era
posible reformar todo el derecho privado? ;Era factible importar la ten-
dencia racionalista del derecho que se esbozaba en los paises de la Europa
continental a fines del siglo XVIII? Los norteamericanos tenian enfrente
el reto de llevar a la practica los grandes principios sobre los que se estruc-
tura su orden constitucional. Era necesario construir las nuevas institu-
ciones democraticas; crear un orden juridico acorde con los retos de los
tiempos. Era obvio que este espiritu democratico, de renovacion y de
cambio conduciria a los estadounidenses a cuestionar o inclusive a re-

chazar la autoridad de cualquier forma de derecho inglés.!

En las primeras décadas de la era posrevolucionaria el derecho y el sis-
tema de imparticion de justicia estadounidense fueron precarios y poco
definidos.? Fue a principios del siglo XIX cuando comienz6 propiamen-
te la consolidacion de su sistema juridico. En aquella época fueron tres

! Segun Hall, a fines del siglo XVIII, la hostilidad hacia Inglaterra, y a todo aquello que proviniera
de ese pais, se manifesto en la aprobacion de leyes como las de Pennsylvania, New Jersey y Kentucky,
en donde se prohibia expresamente que los jueces citaran algtin caso inglés en sus decisiones. El sen-
timiento popular era: "If they would govern us by the common law of England. Common sense is
a much safer guide" (1951, p. 806).

* Esta precariedad del sistema juridico se debit a que, hasta el siglo XVII, la politica colonial en
materia de justicia fue muy laxa; durante el siglo XVIII se endurecio el gobierno britanico e intentd
configurar un verdadero sistema de tribunales en las colonias, que administrara justicia de acuer-
do con el derecho inglés; sin embargo, el proyecto no se materializé cabalmente antes de la Revolu-
cion. Por ello la profesionalizacion de derecho norteamericano no pudo comenzar inmediatamente
después de consolidada la Independencia, sino 30 o 40 afios después. Al respecto, véanse, Pound
(1921, pp. 113-116), Friedman (1985, pp. 49-58) y Hall (1951, pp. 793-805).
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las alternativas que estuvieron en discusion. En primer término, se pen-
saba que el sistema de case law inglés debia ser desterrado y sustituido
por su rival: el derecho codificado de los sistemas de la Europa conti-
nental. Segin Friedman, para algunos norteamericanos liberales que te-
nian una especial fascinacion por el movimiento revolucionario francés
importar el paradigma juridico de la Europa continental les resultaba
muy atractivo.’ Sin embargo, dificilmente podia prosperar la posibilidad
de elaborar un orden juridico bajo los cimientos del pensamiento juridi-
co de la Europa continental. De punto de partida, pocos abogados nor-
teamericanos estaban familiarizados con la literatura juridica europea
(salvo la inglesa, claro esta) o hablaban otros idiomas ademas del inglés.*
Ademas, el tnico derecho que conocian los juristas estadounidenses era el
inglés, de hecho, una buena parte de ellos, antes de que se consolidara
la Independencia, habian viajado hasta la metrépoli para aprender dere-
cho en las Inns of Court.”

La segunda alternativa que veian los norteamericanos posrevoluciona-
rios para poner en marcha el nuevo proyecto de pais era ain menos
viable que la primera. El denominado "movimiento antiderecho" (anti-
law movement) también propugnaba por un rechazo radical al derecho
inglés, pero tal rechazo partia de un prejuicio hacia los abogados en ge-
neral, como profesionistas que tradicionalmente habian defendido el
statu quo y que se encontraban alejados de las "verdaderas" necesidades
de la comunidad. Las reglas del common law inglés eran vistas con des-
precio, pues, finalmente, era un derecho de "abogados". Este movimien-
to antiderecho pretendia sustituir la "tirania de los abogados" por la idea
romantica de un sistema juridico basado en pocas reglas sencillas y de

* Cfr. Friedman (1985, pp. 108-109).

* Cfr. Gilmore (1921, pp. 19-20).

’ Segin cuenta Pound, pocos anos antes de que se lograra la independencia de las Colonias, en
Norteamérica se pone en practica la costumbre de los colonos de ir a Inglaterra a estudiar Derecho
con el proposito de que en las Colonias se administrase justicia de acuerdo con el derecho inglés.
Solo unos arios antes de la Revolucion, aparecié en Estados Unidos la primera edicion del famoso
libro de Blackstone, The Commentaries. En este sentido, aunque los norteamericanos posrevolucio-
narios aspiraban a tener un orden juridico nuevo y distinto del inglés, finalmente lo tnico que cono-
cian era el derecho "del enemigo" (Pound, 1921, pp. 113-16).
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sentido comun, acordes con algunos principios basicos de justicia y que
todo el mundo pudiese entender. El sistema de imparticiéon de justicia
deberia ser simple y sin grandes tecnicismos y los jueces deberian ser
personas que tuviesen un reconocido prestigio en la comunidad, mas no
abogados.® Sin embargo, una sociedad que cada vez se volvia mas pros-
pera'y compleja, en la cual el desarrollo del comercio y la industria avan-
zaba vertiginosamente, hacia esta alternativa antiderecho una simple utopia.
La demanda por un sistema juridico que respondiese a las transforma-
ciones sociales, economicas y politicas era una cuestion impostergable.

La tercera opcion que tenian los norteamericanos, menos radical que las
dos primeras y, por tanto, con mas posibilidades de éxito, era la de "ame-
ricanizar" el sistema de case law inglés. Esta fue finalmente la trayectoria
que sigui6 el desarrollo del derecho norteamericano. Era necesario
transformar el derecho inglés de acuerdo con las condiciones que se vi-
vian en Estados Unidos y con los nuevos ideales sociales. Por un lado,
en el ambito de las relaciones entre particulares, las diferencias entre
Inglaterra y Estados Unidos era evidentes: en éste, no existian las pode-
rosas oligarquias europeas; poseer tierra no representaba un problema
dada la extension del territorio; existia una enorme clase media que im-
pulsaba el desarrollo econoémico del pais y el proceso de industrializa-
cion se encontraba menos avanzado que el inglés. Todo ello requeria que el
derecho privado del periodo colonial se acoplara a nuevos escenarios, que

se ajustase, como sefala Friedman, a las necesidades del "consumidor".”

© El "movimiento antiderecho" tuvo especial fuerza en las comunidades rurales que se desplazaban
hacia el oeste del territorio americano en busca de oportunidades que ya no tenian en las ciudades
del este; sin embargo, también tuvo impacto fuera de las "zonas de frontera" , que se manifesto en
elegir jueces que no habian estudiado derecho. Segun senala Pound, de los tres jueces que confor-
maban el Tribunal Superior de New Hampshire después de la Independencia, dos eran "jueces le-
gos", uno sacerdote y otro médico. En Rhode Island, en 1814, uno era herrero y el propio presidente
del Tribunal Superior era un agricultor (Pound, 1921, p. 113). De hecho, G. Gilmore sostiene que
esa idea de "jueces legos" se hizo popular en todo el pais (Gilmore, 1921, p. 22).

" Textualmente sostiene: "There was surely less oligarchy in the United States than in the old kingdoms
of Europe. A law for the millions, for the middle class, had to develop. And this law to survive, had to
be more plaint and accessible than a law for the wealthy few. In short, law had to suit the needs of the
customers; it had to be at least in a form that lawyers, as brokers of legal information, could use.
What happened to American law in the 19" century, basically, was that it underwent tremendous
change, to conform to the vast increase in numbers of consumers" (Friedman, 1985, p. 114).
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En el ambito del derecho publico, la necesidad de ajustar las normas
juridicas era aun mas evidente. Los viejos lazos con el gobierno de Ingla-
terra se habian quebrado. La Constitucion de 1787 creaba una nueva
organizacion del poder y una nueva relacion de los ciudadanos con las
autoridades. Los norteamericanos tenian que echar a andar ese gran ex-
perimento que en su momento fue la creacion de un Estado constitucio-
nal. Por un lado, era necesario poder desarrollar el orden federal y
armonizar las demandas de autonomia de los gobiernos locales con la
necesidad de un gobierno central lo suficientemente fuerte como para
mantener unidas las 13 entidades federativas.® Ademas, se requeria bus-
car los mecanismos para hacer efectivos los limites al ejercicio del poder
y los ambitos de libertades de los ciudadanos.” A fin de cuentas, habia
que poner en practica el principio de legitimidad democratica sobre el que
se estructuraba el nuevo gobierno de la Unién Americana.

Durante la primera mitad del siglo XIX se produce una profunda trans-
formacion del derecho norteamericano y se sientan los cimientos del

% La nacion norteamericana, como es sabido, se formo a partir de la unién voluntaria de 13 estados
auténomos. Con la entrada en vigor de la Constitucion de los Estados Unidos se crea un orden federal.
El federalismo norteamericano basicamente es un sistema de division de competencias entre el go-
bierno central y los gobiernos locales. El criterio para llevar a cabo esta distribucion lo establece la
Décima Enmienda de la Constitucion: "los poderes que no se hayan delegado a los Estados Unidos
por la Constitucion y no se hayan prohibido por ella a los Estados, seran reservados, respectivamente,
alos Estados o al pueblo". Por tanto, el gobierno central es un gobierno de poderes enumerados, sin
mas autoridad que la que expresamente le confiere la Constitucion, mientras que las entidades fede-
rativas tienen poderes residuales, ya que retienen todas aquellas competencias que no han sido otor-
gadas a los poderes federales. Uno de los retos mas importantes que enfrentaron los norteamericanos
del siglo XIX fue, precisamente, poder mantener vigente este orden federal. Al punto que el caracter
indisoluble de la Unién Americana sélo pudo quedar firmemente afianzado tras cuatro afios de una
sangrienta guerra civil, con la derrota, en 1865, de los estados del sur que intentaban independizarse.
Los asuntos relativos al federalismo y la distribucion de competencias entre los estados y el gobierno
central fueron cruciales en la época del periodo formativo del derecho estadounidense. Al respecto,
S. Jay sostiene: "One cannot read the pamphlets, letters, recorded speeches and other writing from
this period without being left with the sense that United States was a concept in formation, not an
agreed-upon state affairs. [...] A key aspect of political life was a constitutional argument over the
relationship between the new federal government and the existing states. Americans were entirely
unaccustomed to the idea of dominance by a central government formed from the populace living
on their own soil" (1985, p. 1020).

° El catalogo de derechos fundamentales, Bill of Rights, se aprueba dos afios después de la entrada
en vigor de la Constitucion federal. Sin embargo, segun Friedman, "the federal Constitution could
not have been ratified without the promise of a bill of rights, which took the form of ten amend-
ments" (1985, p. 117).
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nuevo orden juridico. Practicamente en 50 anos el derecho norteameri-
cano deja de ser un derecho precario y poco definido, para convertirse
en un solido sistema juridico. La nota mas sobresaliente de todo este
proceso es que fueron los tribunales, federales y estatales, los principales
arquitectos del sistema.'” El orden normativo y el pensamiento juridico
estadounidense se impregnaron, por consiguiente, de esa concepcion ca-

suistica y empirista prototipica de la tradicion juridica del common law."!

Como es sabido, en el sistema juridico norteamericano, como en el in-
glés, el derecho de creacion judicial por excelencia es lo que se conoce
como common law."* Los denominados common law cases son aquellos en
los que el parametro normativo para resolver el litigio no esta dado por
algiin precepto juridico escrito, Constitucion o ley, sino por el conjunto
de principios y reglas que se derivan de decisiones judiciales previas que
versan sobre materias que no han sido reguladas expresamente por el

legislador, y tampoco la norma constitucional se considera directamente

10 Al respecto las palabras de Gilmore son bastante descriptivas: "From the beginning our courts,
both state and federal, seem to have been willing to answer any conceivable question which any
conceivable litigant might choose to ask. And from the beginning-which is even more curious-the
American people, which throughout most of our history has distrusted lawyers, seems to have ac-
quiesced in, indeed to have enthusiastically welcome, the arrogation of unlimited powers by the
judges. [...] We did have to cope, in real world, with the complicated problems which arose from
the obscure metaphysical concept of an indissoluble union of indestructible states. The federal
Congress did little; the state legislatures did less. The judges became our preferred problem-solvers"
(1921, pp. 35-36).

' "Ese mismo papel que desempeni¢ la judicatura en Estados Unidos para echar a andar el proyecto
constitucional, lo habian desemperiado los jueces ingleses, muchos siglos antes, para centralizar el
poder del rey y pasar de un Estado medieval a uno moderno. El hecho de que en ambos casos
fueran los jueces, y no el legislador, quienes sentaran las bases del sistema juridico, determina la
perspectiva bajo la cual los americanos y los ingleses observan el derecho y que los separa de la
tradicion juridica de los sistemas romano-germanicos.

12 Ta expresion "common law" requiere de cierta precision terminolégica. Como senala J. Marti-
nez-Torrén, el término common law "puede emplearse para designar el conjunto de los sistemas
angloamericanos, o bien, indicar estrictamente el derecho creado por los tribunales ingleses de
common law, en oposicion de otros tribunales reales (equity, law merchant) o en oposicion a lo que
en el ambito continental se entiende por ley escrita (statutory law). Por lo demas, el contexto de la
expresion permite facilmente advertir en qué sentido se utiliza" (1991, p. 3). Asimismo, cabe des-
tacar que cuando nos referimos a los common law cases o a los common law precedents, el término
common law es utilizado en la dltima de las acepciones antes senaladas, esto es, como derecho de
creacion judicial en oposicion a las normas de creacion legislativa.
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aplicable al caso. Este tipo de decisiones conforman los denominados
common law precedents."

Desde la perspectiva de un jurista de la Europa continental, quiza resulta
complicado comprender como los jueces pueden resolver controversias

1 Consideramos que analizar los origenes historicos del common law en Inglaterra seria simplemente
desatender el objeto central de este apartado, que es el estudio del periodo formativo del derecho
norteamericano. Sin embargo, brevemente podemos destacar que, como es por todos sabido, la
tradicion juridica del common law se remota al siglo X1, cuando las Islas Britanicas son conquistadas
por los normandos y Guillermo I el Conquistador se convierte en rey de Inglaterra. La politica que
llevaron a cabo los reyes normandos y argevinos tuvo como principal objetivo fortalecer el poder de
la Corona, a partir de una gradual centralizacion administrativa y de gobierno, lo cual incluyo la
creacion de un sistema de tribunales que administrase justicia en nombre del rey. Durante los siglos
Xl y XII se estructura el sistema de tribunales reales —Kings Courts— los cuales administraban
justicia en nombre del rey. En el siglo XIII, como consecuencia del creciente nimero de asuntos que
llegaban a los tribunales reales, la jurisdiccion de éstos se subdivide y asi se crean los tres tribunales
de common law: Court of the King’s Bench, Court of Exchequer, y Court of Common Pleas. Los tri-
bunales reales se fueron apoderando paulatinamente de la jurisdiccion de los tribunales de los
condados; la consolidacion de este proceso tomo varios siglos, sin embargo, se puede decir que
el common law es un subproducto de este proceso de centralizacion del derecho y del poder de la
corona. Por otra parte, los historiadores del derecho inglés han destacado el fuerte sentido de con-
tinuidad que existia en el modo de impartir justicia los tribunales reales, lo que hacia que sus deci-
siones previas tuviesen cierto grado normativo para futuros litigios. Desde fechas remotas se tiene
conocimiento de que los casos previos eran citados por los tribunales reales en sus decisiones.
En este sentido, desde sus origenes se inicia la evolucion hacia un sistema de case law y la consi-
guiente fuerza vinculante del precedente. Asimismo, una caracteristica fundamental del common law
fue que el derecho sustantivo se desarrollo a través del derecho procesal. El ejercicio de la actividad
jurisdiccional de los tribunales de common law se ejercia a través de los writs. Los writs eran ordenes
emanadas de la Cancilleria y dirigidas a las autoridades locales indicando que en un determinado
caso se iniciaba el proceso ante la jurisdiccion real. Cada writ se daba para un supuesto de hecho
especifico y el demandante tenia que encontrar el writ apropiado para su caso en concreto. Por tan-
to, el common law se desarroll6 a partir de un sistema de acciones y no con base en un sistema nor-
mativo del que se derivan determinados derechos sustantivos. Evidentemente este sistema de tri-
bunales reales sufrié importantes transformaciones en los siglos posteriores, sin embargo, lo
verdaderamente interesante es que, a lo largo de la historia del derecho inglés, los jueces conserva-
ron la autoridad y la independencia para ir adaptando el common law en concordancia con los
cambios y abatires historicos. Ademas, el poder para crear derecho de los jueces a modo de common
law fue una constante en la historia inglesa; el legislador nunca logro tal firmeza y constancia sino
hasta 1832 con la reforma del Parlamento. Actualmente Inglaterra sigue siendo tierra de los prece-
dentes y no de los codigos, y atn en las areas ahora gobernadas por el derecho legislado, que cada
vez son mas, los jueces siguen manteniendo una considerable libertad en la interpretacion de la ley
y el common law contintia siendo una genuina fuente del derecho.

Si se quiere tener una vision concisa, muy bien relatada y documentada acerca de como se va es-
tructurando el sistema de los tribunales reales y el origen del common law véase Martinez-Torron
(1991, pp. 23-103. Una espléndida monografia acerca de como se separa la tradicion juridica ingle-
sa de la del resto del continente europeo y qué factores fueron determinantes para la configuracion
de las dos grandes culturas juridicas de occidente es la de R. C. Van Caenegem (1993). Para un
analisis mas detallado de la historia del derecho inglés, véase Dawson (1993, pp. 1-99). Finalmente,
la monografia de Van Caenegem (1988) analiza en detalle el periodo formativo del common law inglés
durante el siglo XII.
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juridicas sin otro parametro normativo que sus decisiones previas y que,
ademas, el conjunto de decisiones judiciales vaya conformando un cuerpo
ordenado de reglas y principios juridicos con plenos efectos normativos.
Sin embargo, en Norteamérica, el common law no solo esta plenamente
reconocido como una genuina fuente del derecho, sino que, ademas,
esta forma tan peculiar de crear derecho fue la que prevalecio durante el

periodo formativo del orden juridico estadounidense.'*

En este sentido, se puede sostener que lo que en realidad importaron los
norteamericanos de Inglaterra no fue el derecho sustantivo, sino un
modo de entender el derecho y un método juridico para que los jueces
lo desarrollasen caso por caso."” Pound tiene razon al afirmar que la
tradicion juridica del common law es ante todo una forma de pensar ju-
ridicamente, un método para resolver disputas y modelar reglas, una
manera de crear y desarrollar el derecho a partir de la experiencia con-
creta de los jueces.'® Ese método para crear derecho a partir de las deci-
siones judiciales fue lo que permitié que en Estados Unidos los tribunales
federales y estatales sentaran las bases para poner en marcha el proyecto

constitucional del nuevo pais independiente.

'* Jones define el derecho de common law en los siguientes términos: "The common law, we might
say, is both product and process, the rules courts have laid down in past decisions and the way in
which courts draw on this past recorded experience as a source of guidance for future action. The
precedent, the rules and concepts embodied in them, the traditional techniques governing the use
of precedents in the analysis and disposition of new problems, these, in sum, constitute the
common law" (1975, p. 444).

"> En este sentido, las palabras de Jones son muy ilustrativas: "American case law, even in the first
decades of the nineteenth century, was not a carbon copy of the results English courts had reached
in factually similar cases. The important thing, however, is that the methods of the common law,
and specifically the institution of precedent, were retained and naturalized as American. American
state courts were free to build, and in the formative period of American law did build, a distinctively
American private-law structure. But they erected that structure with the building blocks and in the
decisional style of the English common law" (1975, p. 454).

' En realidad las palabras de Pound son muy descriptivas y de dificil traduccion: "Perhaps no
institution of the modern world shows such vitality and tenacity as our Anglo-American legal
tradition which we call the common law. Although it is essentially a mode of judicial and juristic
thinking, a mode of treating legal problems rather than a fixed body of definite rules, it succeeds
everywhere in modling rules, whatever their origin, into accord whit its principles and maintaining
those principles in the face of formidable attempts to overthrow or to supersede them" (1921, p. 1).
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Es dificil entender cabalmente cuales fueron los factores que hicieron
que los jueces desplazaran al legislador en el periodo formativo del de-
recho estadounidense. De alguna forma, el legislador tenia a su favor el
caracter representativo y democratico de su configuracion. El principio
de legitimidad democratica del nuevo orden constitucional hacia de él
un organo ideal para configurar las normas juridicas que habian de regir
a la sociedad estadounidense. De hecho, a principios del siglo XIX las
legislaturas locales y el Congreso federal intentaron desempenar este li-
derazgo.'” Sin embargo, a pesar de ello, la derrota de las asambleas legis-
lativas y del Congreso federal por los tribunales fue contundente.®

Segtin Pound una de las razones de esta derrota fue que la ley no se veia
como un instrumento adecuado para facilitar el cambio del derecho y
dar respuesta a las nuevas demandas de la sociedad; los tribunales eran
6rganos muchos mas aptos, o por lo menos a los que se les tenia mas
confianza, para transformar el derecho inglés de acuerdo con las nuevas
circunstancias que se vivian en la nacién estadounidense (Pound, 1938,
pp. 44-45)." Finalmente, los norteamericanos, herederos de la tradicion
del common law, eran enemigos de la racionalizacion del mundo juridico.

7 Sobre el papel activo que desempenaron las legislaturas de los estados, véanse Friedman (1985,
pp. 159-161) y M. Horowitz (1995, pp. 47-53). En relacion con el Congreso federal, E Frankfurter
sefiala que durante el periodo en que se estaba construyendo el nuevo gobierno de Estados Unidos
fueron aprobadas 26 leyes federales en 1788; 66 en 1790; 94 en 1791; 38 en 1792,y 63 en 1793.
Ademas, todavia hasta 1875 mas de 40% de las controversias ante tribunales federales eran
"common law litigation" (1947, p. 527).

'8 "What did legislation achieve for American law in the height of legislative leadership from the
Revolution to the Civil War? When we compare the permanent results with those of judicial decision
in the same period and reflect on the volume of local statute making, we must admit it did relatively
little. The enduring creative legislation of the time is almost entirely in constitutions and bills of
rights, federal and state. Certainly legislation gave our common law jurisdictions nothing in private
law of such significance as the Code Napoleon or as your Civil Code here in Louisiana" (Pound,

1938, p. 42).
! En este sentido son bastante ejemplificativas las palabras que, en 1810, expreso el juez Swift: "It
is impossible for the wisest legislature [...] to frame statues, or edicts, adapted to the circumstances

of every case that will occur in the various changes of society. But by this mode, the law grows out
of the case, and must be adapted to similar cases. A legislature must establish a general, unbending
rule: courts posses a discretion of shaping their rules to every possible variety of circumstances.
Here then is a vital principle, inherent in the constitution of the judiciary, perpetually operating on
cases as they occur, correcting the errors of past ages, borrowing improvements from all countries,
and furnishing remedies according to the growing wants, and varying circumstances of men, in
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Ellos confiaban en la casuistica judicial y no en la generalidad y abstrac-

cion de los preceptos normativos.

Ademas, los estadounidenses posrevolucionarios sabian que la transfor-
macion del orden juridico debia ser paulatina, no se podria romper
abruptamente con el derecho colonial y mantener al mismo tiempo el
orden social. Se requeria, por consiguiente, compatibilizar la continui-
dad y estabilidad en el derecho con las demandas de cambio. La casuis-
tica judicial se veia como el mecanismo ideal para armonizar esas dos
fuerzas contrapuestas: caso por caso los jueces podian ir adaptando el
derecho, en un proceso paulatino de ensayo y error, sin necesidad de
irrupciones bruscas.?® Solo en areas muy especificas se pensaba que era
preferible la rigidez de las normas escritas a la flexibilidad de los prece-
dentes judiciales, tal fue el caso, por ejemplo, del derecho penal, el cual

se desarrollo fundamentalmente con base en normas escritas.?!

Ahora bien, la ruptura con el gobierno inglés y la creacion de un nuevo
orden politico cuyo principal basamento era la idea del pacto social y de
la soberania popular requeria dotar de una nueva legitimidad al propio
common law y a la autoridad de los jueces. ;Como se vinculaban el common
law y el poder de los jueces con los postulados basicos de la democra-
cia??? Esta cuestion fue materia de una amplia discusion y preocupacion

en la Norteamérica posrevolucionaria. No vamos a analizar en toda su

their progress from the rudest, to the most civilized stages of society, without waiting for the slow
process of legislative interference" (1810, pp. v-vi, citado en Jay, 1985, p. 1059).

20 Al respecto Calabresi sostiene: "Continuity and change are essential attributes of a legal system.
[...] In the nineteenth century the United States is said to have developed a unique solution to
meeting the two requirements. The principal instruments of this system were the common law
courts, for most law was court-made. [...] In such world, the law could normally be updated
without dramatic brakes through common law adjudication and revision of precedents. Change
occurred because the doctrine of stare decisis was adhered to in a relatively loose fashion and
precedents were not, even nominally, ultimately binding. The change that did occur tended to be
piecemeal and incremental, organic if one wishes, as courts sought to discover and only incidentally
to make the ever-changing law" (1982, pp. 3-4).

2! Al respecto, véase Pound (1938, pp. 43-44).

22 "The problem of fitting the common law into an emerging system of popular sovereignty became
the central task of judges and jurists of the turn of the (19th) century" (Horowitz, 1995, p. 20).
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extension este debate, simplemente senialaremos grosso modo cuales fue-
ron las soluciones mas importantes que se dieron a ese problema.

En primer término, Calabresi destaca que la actividad de los jueces du-
rante el siglo XIX podia considerarse "democratica" en la medida en que
los tribunales no podian decidir arbitrariamente, sino con base en prin-
cipios que estuviesen reconocidos y vigentes en la comunidad (principled
decision-making).” La idea de que los tribunales eran 6rganos que tenian
que justificar sus decisiones de una manera detallada y explicita en prin-
cipios que trascendian la apreciacion subjetiva del juzgador era una de
las maneras de legitimar su poder.** Ademas, el propio método del com-
mon law para desarrollar el derecho hacia que en realidad ningun juez
por si solo pudiese cambiar abruptamente las reglas, sino que éstas se
fuesen configurando a través de un proceso paulatino y de una serie de
decisiones judiciales de varios tribunales. Ambas cuestiones —decisio-
nes con base en principios y la naturaleza colectiva del método de com-
mon law para crear derecho— sirvieron como fundamento para articular
la nocion de tribunales con poderes limitados y, por tanto, acordes con
los presupuestos del orden democratico.

Sin embargo, como senala Jay, la idea de resolver casos a partir de "prin-

cipios" no es lo mismo que actuar con base en los mandatos de la volun-

# Cfr. Calabresi (1982, p. 4). Esta idea de decisiones judiciales con base en principios la expresa
con claridad James Sullivan, magistrado del Tribunal Supremo de Massachusetts: "And who is to
decide on the question, whether a principle, urged as law, has therefore been in practice? The judges are
to decide; but yet not in an arbitrary manner. The records of the courts of law will generally witness
whether a principle has been in practice in the country; tradition comes in with its aid, and judges
are at all times surrounded by men conversant in the courts of justice, and whose habits start at
every new theory that is proposed. In addition to this, the Supreme Judicial Court is always
composed of learned, wise and prudent men, who have but one common interest with their fellow
citizens, and who have no temptation to do wrong, in a matter of general practice" (1801, p. 340, cita-
do en Jay, 1985, 1058).

#* Una de las mas importantes innovaciones del siglo XIX en materia de justicia fue precisamente
obligar a los jueces por ley a rendir sus decisiones por escrito y no sélo en forma, oral como se acos-
tumbraba durante el periodo colonial. Los americanos sabian que esa era la tnica forma de elaborar
un sistema de case law propio y asi poder romper la dependencia con el derecho inglés. Para una
referencia a las leyes federales y estatales que establecieron esta obligacion de rendir sentencias por
escrito, véase Surrency (1981, pp. 54-55).
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tad popular que se expresa a través de los procesos democraticos.
Era preciso, por consiguiente, articular con mayor precision la relacion
del common law y la voluntad del pueblo, no bastaba la sola idea de un poder
judicial "limitado" (Jay, 1985, p. 1058). Horowitz, a partir de un intere-
sante analisis de los escritos de la época, concluye que la nueva legitimi-
dad del common law se apoyd en la nocion del "libre y voluntario
consentimiento" del pueblo estadounidense de organizar su vida social
sobre la base de un sistema de common law, cuya utilidad y eficacia esta-
ba bien demostrada. En otros términos, la Constitucion de los Estados
Unidos, como expresion fundacional del pueblo, implicitamente confi-
gura un sistema juridico sobre los cimientos del common law.>

No obstante, la ultima legitimacion democratica de los jueces y del com-
mon law provenia del legislador. Las legislaturas, electas popularmente,
podian en todo momento aprobar una ley cuando el common law estu-
viese en contra de la voluntad mayoritaria. La ley era superior al common
law, por tanto, el principio democratico quedaba garantizado: el legisla-
dor siempre tenia la tltima palabra. En este sentido, el silencio del Congre-
soy de las legislaturas locales implicitamente significaba su conformidad
con el derecho creado por los tribunales.*

La busqueda de un fundamento democratico para el common law trajo
consigo una nueva concepcion de lo que era este tipo de derecho y la

naturaleza misma de la funcion jurisdiccional. La vision ortodoxa del

» Horowitz cita al respecto las palabras de James Sullivan, juez del Tribunal Supremo de Massachu-
setts en 1801: "It may be inquired how the English institutes and reporters evidence the will of the
American nation, or of this Commonwealth? The answer is, that the will of the people is expressed
in the constitution, which they have of their own authority established for their Commonwealth.
Since the voice of the people has established this common law system, so far only as it had been
before adopted and practiced upon, it was, the judges who were to decide whether a principle,
urged as law, had heretofore been in practice" (Sullivan 1801, p. 102 citado en Horowitz 1995,
p. 22). En el mismo sentido, con relacion a la idea de consentimiento popular como fundamento
de legitimidad del common law, Jay sostiene: "Consent is a slippery concept, and this is especially
the case when one is using it to legitimize the role of the judiciary. Consent cannot mean popular
acceptance of particular decisions. Rather, the consent is to a system that develops principles over
time" (1985, p. 1058).

2 Cfr. Calabresi (1982, p. 4).
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common law, propia del iusnaturalismo racionalista, sin desaparecer
por completo, fue seriamente cuestionada y atacada durante el periodo
formativo del derecho norteamericano. De acuerdo con esta concepcion
ortodoxa, el common law era la expresion de determinados principios de
justicia que, a través de los siglos y por el poder de la razon, los jue-
ces habian ido descubriendo. EI common law era esos principios raciona-
les de justicias y los precedentes eran la mejor evidencia de su existencia
Los jueces eran, por tanto, los "oraculos del derecho": su funcion era
descubrir esos principios de justicia subyacentes en las decisiones judi-
ciales previas y aplicarlos al caso concreto.”’

Segun seniala Horowitz, a principios del siglo XIX, se comienza a susti-
tuir esta vision iusnaturalista por lo que él denomina "una concepcion
instrumental del derecho". EI common law comenzo a dejar de ser la ex-
presion judicial de los principios eternos de justicia, para ser un instru-
mento de cambio y regeneracion del orden normativo. Las nuevas bases
de legitimidad democratica del common law provocaron que algunos jue-
ces y juristas de la época estimaran que los tribunales contaban con una
especie de mandato popular que los legitimaba para modelar la doctri-
na judicial con base en concepciones de politica publica. Con ello los
jueces dejaban de ser simples "descubridores" del derecho, para conver-

tirse en verdaderos "creadores".?®

7 Segun Horowitz, en Estados Unidos existia cierta identificacion de los principios naturales de
justicia con los usos y costumbres de la sociedad (1995, pp. 4-9). Esta identificacion es un tanto
confusa, pero muy probablemente se deba a la concepcion de Blackstone de lo que era el common
law. Para ese famoso jurista inglés, en palabras de Cross y Harris, "the common law consists of the
usages and customary rules by which Englishmen have been governed since time immemorial
supplemented by general principles of private justice and public convenience" (1991, p. 28).
Como senalamos, los norteamericanos de esa época conocian a Blackstone, su famoso libro,
The Commentaries, habia sido publicado en Estados Unidos antes de la guerra de Independencia.
Lo relevante, en cualquier caso, es que los jueces eran "los oraculos del derecho", solo lo descubrian
en los principios subyacentes a las decisiones judiciales previas, mas nunca lo creaban. Sobre la
vision de Blackstone, véase también Evans (1987, pp. 36-38).

28 Cfr. Horowitz (1995 ,pp.16-30). Pound, a diferencia de Horowitz, sostiene que lo que sucedio es
que la vision iusnaturalista del derecho paso de ser un ideal moral a ser un ideal politico, esto es, en
vez de hablar de "principios de justicia dictados por la razon", se comenzo a hablar de ideales poli-
ticos, de la "naturaleza de las instituciones americanas", la "naturaleza de las instituciones libres", la
"naturaleza de un gobierno libre", etcétera (Pound, 1938, pp. 22-23).
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En cada decision judicial se ponia a prueba el common law inglés y abier-
tamente se valoraba su utilidad o conveniencia para resolver los proble-
mas de la sociedad estadounidense. Los jueces eran conscientes de que
si el derecho inglés no se adaptaba para responder a la realidad social
estadounidense, cada vez seria mas dificil para los agentes sociales pla-
near con certeza juridica su vida en sociedad.?” Por ello asumieron el
papel de promotores del cambio y, en un periodo de aproximadamente
50 anos, configuraron un solido sistema de case law acorde con los idea-
les y necesidades de la sociedad norteamericana.

I1. La creacion judicial del derecho
sustantivo a modo de common law

Los tribunales estatales se encargaron de elaborar las reglas basicas de la
convivencia cotidiana (the workaday rules of American life). El derecho en
materia de contratos, propiedad, responsabilidad civil, sociedades mer-
cantiles, familia, entre otros, se desarrollé a modo de common law.* El pun-
to de partida fue el common law inglés. Algunas legislaturas de los estados
aprobaron leyes con el fin de definir qué parte del derecho inglés conti-
nuaba vigente en cada entidad federativa. Sin embargo, tales normas
fueron lo suficientemente vagas e imprecisas como para dejar a discre-
cion de los tribunales la decision acerca de cual habia de ser la autoridad
del derecho inglés en el nuevo escenario norteamericano y cémo se tenia
que transformar el orden juridico colonial para hacer frente a las deman-
das de la sociedad estadounidense.

# 'In the nineteenth century, legal certainty was conceived of as important primarily to the extent
that enable individuals to plan their affairs more rationally. [...] Adherence to precedent began to
be understood as just one of a number of techniques for allowing men to order their affairs with
regularity, judges were thus prepared to abandon precedent in order to create substantive doctrines
that would themselves assure greater predictability of legal consequences" (Horowitz, 1995, p. 26).
30 Al respecto, Friedman afirma: "The actual power of judges, as makers of doctrine and framers of
rules, may have actually grown somewhat after 1800. The courts had to hammer out legal propositions
to run the business of the country, to sift what was viable from what was not in the common law
tradition, to handle disputes and problems thrown up in the course of political, social and
technological change" (1985, p. 133).
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Segun Hall (1951, pp. 797-800), existieron tres métodos distintos para
determinar cuales leyes y qué partes del common law ingleses continua-
ban vigentes en cada entidad federativa. En primer término, algunas le-
gislaturas estatales aprobaron leyes que disponian que todo el derecho
inglés continuaba vigente en el estado siempre que se considerara "dig-
no de ser adoptado" (worthy of adoption). Otras legislaturas, en cambio,
dispusieron que el common law y las leyes inglesas continuarian vigentes
hasta que fuesen modificadas por un nuevo derecho. Finalmente, en
otros estados se optoé por el silencio legislativo y se dejo, por consiguien-
te, en manos de los tribunales decidir, caso por caso, qué partes del de-
recho inglés continuaban vigentes.

Como se puede apreciar, los tres métodos de recepcion del derecho in-
glés dotaron de una amplia discrecionalidad a los jueces para decidir
hasta qué punto y en qué medida el common law y las leyes inglesas de-
bian regir a la sociedad estadounidense. Ello permitié que los tribunales
tuviesen un gran margen de accion para desempenar un papel prepon-
derante en el desarrollo del derecho sustantivo de la Union Americana.’
Practicamente en 50 afios cada entidad federativa habia desarrollado, a
través de sus tribunales y a modo de common law, un conjunto de reglas
juridicas que sentaron las bases para afianzar el desarrollo economico
del comercio y la industria.**

°! Al respecto Hall sostiene: "In reading the American decisions handed down during the several
decades which followed the Revolutionary War, one cannot help but be impressed by one striking
characteristic. The thing that stands out is the extreme amount of latitude which these courts enjoyed
in deciding cases. [...] A review of the cases shows that no matter what the wording of the reception
statute or constitutional provision of the particular state, the rule developed, which was sooner or
later to be repeated in practically every American jurisdiction, that only those principles of the
common law were received which were applicable to the local situation" (1951, p. 805).

32 Segun Pound: "No other judicial and juristic achievement may be found to compare with this"
(1938, p. 21). Asimismo, Horowitz, refiriéndose a esta enorme transformacion del derecho ameri-
cano, sefiala: "Even the most summary survey of developments in American law during the
nineteenth century confirms Daniel Boorstin’s view that it represented one of those truly ‘creative
outbursts of modern legal history. [...] What dramatically distinguished nineteenth century from
its eighteenth-century counterpart was the extent to which common law judges came to play a
central role in directing the course of social change. [...] In fact, common law judges regularly brought
about the sort of far-reaching changes that would have been regarded earlier as entirely within the
powers of the legislature" (1995, p. 1).
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La participacion de los tribunales federales en el desarrollo del derecho
estadounidense y, particularmente, del common law fue mucho mas
complicada. En realidad, el Poder Judicial federal, a diferencia de las
judicaturas estatales, era un poder nuevo y, como tal, debia conquistar
su espacio y su fortaleza dentro del complejo escenario politico de la
época. Como sostiene Jay, "Estados Unidos era un concepto en forma-
cion"; la sola idea de un "gobierno central" era, en si misma, problema-
tica, ya que los estadounidense, estaban acostumbrados a relacionar
"gobierno remoto" con "tirania" (1985, p. 1020). Lograr que el poder ju-
dicial federal fuese una institucion poderosa, tanto en relacion con las
judicaturas locales, como con los otros dos poderes federales, fue el reto
mas importante que enfrentaron los tribunales federales durante el pe-
riodo formativo del derecho estadounidense. El éxito de esta empresa se
debio en gran parte a que el Tribunal Supremo y, en concreto, el juez
John Marshall, presidente ese tribunal de 1800 a 1835, logr6 con sus
sentencias hacer del Poder Judicial federal una pieza clave en el sistema
democratico norteamericano.*’

Sin duda, la aplicacion y "realizacion" de la Constitucion de los Estados
Unidos por los tribunales federales fue uno de los mas importantes
acontecimientos del periodo formativo del derecho estadounidense vy,
ademas, alianzo la autoridad del Poder Judicial federal. Como es sabido,
en 1803, el Tribunal Supremo, en la histérica decision de Marbury v.
Madison,** obra del juez Marshall, establece el valor normativo de la
Constitucion y la consiguiente facultad de todos los tribunales para in-
terpretar y aplicar sus preceptos en la resolucion de cualquier disputa
(control difuso). Se concibe que la Constitucion es el origen inmediato

% Los juristas norteamericanos coinciden en destacar la importancia que tuvo el juez Marshall en el
fortalecimiento del Poder Judicial federal y, en concreto, del Tribunal Supremo. Antes de que Marshall
asumiera la presidencia de ese maximo tribunal, el Poder Judicial federal era una institucion con
muy poco poder. Los historiadores del derecho constitucional americano cuentan, con cierta ironia,
que el juez John Jay, primer presidente del Tribunal Supremo (1789-1795), rechazo la reeleccion de
su cargo, ya que estaba convencido de que dicho tribunal no tenia la energia ni la dignidad para
prestar el debido apoyo al gobierno nacional. En los 35 afios que dur6 la presidencia de Marshall
dicho escenario cambia diametralmente. Al respecto, véase White (1988, pp. 9-34).

1 Cranch 137 (1803).
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de derechos y obligaciones para ciudadanos y poderes publicos. Los tri-
bunales, por tanto, estaban obligados a aplicar directamente los preceptos
constitucionales, como norma decisoria del litigio, cuando asi se requi-
riera. Ademas, dada la superioridad jerarquica de la norma fundamen-
tal, en caso de que existiese un conflicto entre algunos de sus preceptos
y cualquier otra norma del sistema, la aplicacion de la Constitucion
siembre debia prevalecer.”

Con la puesta en marcha del control judicial de la constitucionalidad de
las leyes y actos de autoridad (judicial review), la doctrina del precedente
y la maquinaria judicial del case law extendié sus dominios al ambito
constitucional. La Constitucion, si bien era concebida como la norma
mas alta, era, a final de cuentas, un normay, como tal, debia ser aplicada
e interpretada por todos los tribunales a partir de las herramientas técni-
cas conocidas y bajo el mismo paradigma juridico que caracterizaba al
sistema norteamericano. Ademas, la existencia de amplias clausulas ge-
nerales con abundante empleo de conceptos de valor que caracteriza a la
Constitucién estadounidense, particularmente a aquellos preceptos que
establecen derechos fundamentales, hizo que las técnicas del common
law se acomodaran magnificamente a la jurisdiccion constitucional.
La casuistica judicial resulté ser el método idéneo para que, con ocasion
de la resolucion de disputas, los tribunales fuesen extrayendo de los
enunciados constitucionales distintas reglas de decision.*

» Pocas decisiones del Tribunal Supremo han merecido tanto papel y tinta. La bibliografia respecto
de Marbury v. Madison es simplemente excesiva. Una buena perspectiva historica acerca de cuales
fueron las ideas politicas de la época y los antecedentes juridicos que toma Marshall para construir
su decision la ofrece el libro de Lowry, Marbury v. Madison and Judicial Review (1989). La discusion
académica contemporanea en relacion con esta sentencia se centra principalmente en la interpreta-
cion constitucional que dio Marshall para derivar de la Constitucion el poder de los jueces para
controlar constitucionalmente las leyes y actos de autoridad. Se considera que el razonamiento ju-
ridico en Marbury v. Madison no es incuestionable ni concluyente. El debate académico intenta
descifrar cual debe ser el fundamento constitucional que justifique y dé sustento juridico a la insti-
tucion del judicial review. Sin embargo, a estas alturas, ya no se discute ni se cuestiona la existencia
del judicial review; Marbury v. Madison es uno de esos precedentes que ha adquirido solidez y esta-
bilidad incuestionables. Una espléndida recopilacion de las posturas académicas mas important