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PROLOGO

Comprender el Derecho no deja de ser una parte de un estadio mental anterior que comporta una necesidad de
llegar a conocerse a si mismo. Tal como figuraba grabado en el pronaos del templo de Apolo en Delfos “primero
condcete a ti mismo” (gnothi seauton) pues los humanos no debemos considerarnos meramente como individuos
aislados sino que, como animales gregarios que somos, formamos parte de un grupo social. Por ello, Aristoteles
definia al hombre como zoon politikon haciendo referencia a esa proyeccion social y politica que le encauza hacia
el Derecho. Debemos extrapolar nuestro pensamiento encarrilando nuestro ego hasta comprender sus limites den-
tro del alter, 1o que nos reconduce a la famosa paradoja del ego. Por ello, el niicleo duro de aquello que representa
un grupo lo encontramos en sus normas, reglas que éste se autoimpone para funcionar y que se hallan orientadas
a permitirle sobrevivir como tal.

Este sencillo libro viene orientado a convertirse en una ayuda eficaz para asimilar un nuevo universo juridico
procurando poner un poco de luz entre dos mundos paralelos, tan comunicados como inconexos. No es nuestro
proposito desarrollar una exposicion pormenorizada, detallada y aquilatada de todas las piezas del mecanismo del
complejo orbe juridico estadounidense sino, mas modestamente, familiarizar al lector con una serie de institu-
ciones bdsicas y cardinales sin cuyo conocimiento, el Derecho de esta potencia mundial se muestra dificilmente
asequible.

La conviccién del autor parte del conocido dato que resulta muy dificil avanzar por este recondito bosque de
normas, leyes y jurisprudencia, sin encontrarse habituado a determinados conceptos, ideas y formas de razonar.
Ante este incipiente volumen de informacidn extrafia, aparentemente compleja y basada en un idioma ajeno, in-
cluso para aquellos que dominan el 1éxico, surgen fendmenos psiquicos reactivos tales como la desconexion, el
desentendimiento y el rechazo. Por ende, buscamos explicar lo mds basico y sustancial de un modo de razonar que
luego transciende y se proyecta hacia todos los dmbitos del pensamiento juridico norteamericano; dicho en otras
palabras, este libro busca ser el principio de un camino, nunca su final.

Hoy en dia Estados Unidos no puede ser reputado solamente como un mero pais sino que, con el devenir del
tiempo, se ha metamorfoseado en un verdadero continente, poseyendo actualmente un volumen de poblacién
y extension que viene a ser equiparable a la vieja Europa. Como todas las superpotencias que han surgido en la
historia genera una serie de sentimientos ambivalentes y contradictorios. De un lado surge una serie de envidia
negativa que se ve normalmente robustecida por los casi inevitables abusos que todo ejercicio casi omnimodo de
poder genera. De otro lado una envidia positiva, teflida de velada admiracion, que baiia todo lo que proviene de
la gran potencia como algo susceptible de imitacion, de tal guisa que en casi todos los utensilios de nuestra vida
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Prélogo

diaria, gustos, aficiones, modas, alimentos o bebidas hay algo que nos recuerda al modo de ser del omnipresente
gigante norteamericano.

Paradgjicamente, este halo de encantamiento imitador no se hace apenas palpable en el ambito juridico, al menos
con la misma intensidad que en otras dreas (tales como la cientifica, tecnolégica, comercial, deportiva, cultural,
cine, television, etc.). Esto se debe fundamentalmente, al margen de las consabidas dificultades idiomaticas, a que
el viejo Derecho continental, asentado bajo milenarias raices grecolatinas, sigue contemplando al Derecho ameri-
cano como una especie de experimento del que no tiene nada sustancial que aprender, que es algo practicamente
irrelevante del que se copian algunos nimios detalles, frases o instituciones juridicas que se ponen de moda. Muy
por el contrario comprobamos que nos enfrentamos a una realidad muy consolidada, un universo apasionante for-
jado a través de la experiencia y la razén, con grandes lagunas y puntos flacos, pero con una inusitada imaginacion
a la hora de resolver los incipientes conflictos que se derivan del transito hacia una sociedad tecnolégicamente
muy avanzada. Se busca inocular a este libro un halo de ciega admiracion por determinados avances de este casi
ignoto mundo paralelo, que se ve oscurecido por un océano de prejuicios. A modo de simil, se busca tocar las
trompetas que derrumben las murallas del estereotipo y de la ignorancia, para que estos dos orbes se enriquezcan
del conocimiento mutuo y se dejen de comportar como dos compartimientos estancos destinados a ningunearse
mutuamente hasta el fin de los tiempos.

Quizds de un modo reduccionista e inocente, Estados Unidos puede llegar a ser considerado como un movimiento
ideoldgico de una nueva nacién que busca la consagracion de los derechos individuales de sus ciudadanos y que
aborrece la tiranfa del Poder. En palabras de Jefferson: “cuando los gobiernos temen a la gente, hay libertad. Cuan-
do la gente teme al gobierno, hay tiranfa”. Pero esta sana actitud no puede ser considerada como una panacea que
soluciona todos los problemas, ni como una piedra filosofal que cubra todos los anhelos, tan s6lo es un principio.
As{, como afirmara Ralph Nader, “Estados Unidos tiene mas problemas de los que se merece y mds soluciones de
las que se solicitan”. Junto a la euforia por las libertades conquistadas, existe un paralelo sentimiento de insatis-
faccidn que se hace palpable en las conocidas palabras de Franklin Delano Roosevelt “la prueba de que nuestro
progreso es real no la hallaremos si afiadimos mas a la abundancia de aquellos que tienen mucho; sino si logramos
proporcionar lo suficiente a aquellos que tienen demasiado poco”.

Como producto social, el Derecho norteamericano se hace eco de todos estos logros y de todas estas insatisfac-
ciones, y solo entendiendo perfectamente al cuerpo social que da cobijo a las normas, se puede llegar a entender
e interpretar este Ordenamiento,

El Derecho, ese instrumento orientado a lograr la armonia social, es uno y para aquél que lo ama no ve en su seno
nacionalismos ni banderas. Aquél que supere los clichés y se adentre intelectualmente en el fondo de su contenido
observara un indeleble esfuerzo humano para dar a cada uno lo suyo, para resolver los problemas dimanados de la
coexistencia y para dar un soporte a la convivencia que propicie la paz en su mds amplio sentido.
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l. LA CONSTITUCION DE LOS ESTADOS
UNIDOS COMO NORMA SUPREMA

1. Antecedentes

En una época de claroscuros, bafiada de una atmdsfe-
ra embriagada de anhelos y esperanzas donde nada es
lo que es y todo puede llegar a ser lo contrario', en una
colonia oprimida y un tanto ninguneada del otro lado
del Atléntico, alejados de la luz de las miradas que
se focalizan en la omnipotente Europa, un grupo de
decididos ciudadanos (que no sibditos) emprenden
una tarea que convertird al mundo en un espacio dife-
rente de cara a la convivencia.

Todo sistema juridico es tributario de una determi-
nada evolucion histérica. Para comprender al nuevo
Ordenamiento norteamericano debemos partir de una

! Parafraseando al inmortal Dickens “Era el mejor de los tiempos, era
el peor de los tiempos, la edad de la sabiduria, y también de la locura;
la época de las creencias y de la incredulidad; la era de la luz y de las
tinieblas; la primavera de la esperanza y el invierno de la desesperacion.
Todo lo posefamos, pero no tenfamos nada; camindbamos en derechura al
cielo y nos extravidbamos por el camino opuesto. En una palabra, aquella
época era tan parecida a la actual, que nuestras mds notables autoridades
insisten en que, tanto en lo que se refiere al bien como al mal, solo es
aceptable la comparacion en grado superlativo” [Cfr. Dickens, Charles,
Historia de dos ciudades, (trad. Masé Salustiano), Alianza 1" Ed., 3" imp,
Madrid, 2012, p.14].

idea troncal: en 1787, Estados Unidos no sélo se pro-
pugna ante los ojos del resto del planeta meramente
como un nuevo Estado, sino que irrumpe como una
nacion que ondea la primera Constitucién que ve na-
cer la humanidad (quitando la irrelevante anécdota
histérica que representa la de San Marino de 1600,
de nula incidencia internacional). Los valores que im-
pregnaban dicho texto tenfan muy poco que ver con
los valores tradicionales con los que se organizaban
el resto de los Estados que habian aparecido anterior-
mente.

Bajo la sombra de su texto, laten nuevos conceptos
como la separacion de poderes y que el poder sélo en-
cuentra su auténtico sentido cuando se entiende como
un servicio hacia los ciudadanos, que ningtin hombre
se halla por encima de la ley y que el privilegio de
cuna o linaje debe ser reputado como un absurdo sin-
sentido, que todos puedan optar a construir su propio
futuro sin gremiales ataduras, etc. El cimulo de pasos
hacia adelante fueron de tal modo trascendentales en
la historia de la humanidad, que en el futuro casi to-
dos los paises se moldeardn con una Constitucién es-
crita que englobe todos sus proyectos y que el mundo
del antiguo régimen viera declinar su aura hacia un
crepisculo mds o menos inmediato. Por lo tanto, el
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Derecho de estos peregrinos pioneros metamorfosea-
dos en revolucionarios inicié una costumbre que lue-
go seguirdn indefectiblemente casi todos los paises de
la tierra a su imagen y semejanza.

Esta Constitucién surge como una manifestacion de
la explosidn ideoldgica del iluminismo pero encapsu-
lado bajo el aura de la tradicién juridica britanica de
la cual, al menos inicialmente, se muestra como un
ordenamiento tributario.

El eje sobre el que se desarrolla el Ordenamiento de
los Estados Unidos proviene de su alma de antigua
posesidn britdnica. Fueron las denominadas trece co-
lonias las que marcan la batuta a seguir, por ende no
fue el drea hispdnica que posteriormente devendra en
mejicana?, ni la presencia francesa derivada de los te-
rritorios de la Luisiana, de practicamente nula o muy
escasa influencia en este campo. De otro lado, germina
un modo de resolver los conflictos entre ciudadanos
que se asemeja mucho al de la metrépoli. A diferencia
de los otros dos poderes, el incipiente sistema judicial
norteamericano en un principio se ve muy eclipsado
por el aura de la gran potencia mundial de la épo-
ca, la cual previamente les habia colonizado (Reino
Unido). Existe un sentimiento ambivalente tefiido de

2 Los holandeses fundaron en 1621 la Nueva Amsterdam, los suecos,
Nueva Jersey y Delaware; los puritanos se establecieron en Massachu-
setts. En 1632 Lord Baltimore, con un grupo de catélicos organizé la
colonia de Maryland. En 1681 Guillermo Penn fundé una colonia que
tomé su nombre: Pennsylvania, la principal ciudad de esta colonia fue
Filadelfia. En la segunda mitad del siglo XVII crecié mucho el niimero de
colonos, llegaron catélicos perseguidos de Irlanda, puritanos y adeptos a
otras sectas de Inglaterra, y protestantes de Alemania. Finalmente, Geor-
gia fue la dltima de las colonias, fundada en 1732 por James Oglethorpe,
el cual consigui6 una concesion de tierras al sur de Carolina con el objeto
de establecer en esas tierras a los criminales que habian cumplido sus
condenas en las carceles de Inglaterra y encontraban dificultades para re-
incorporarse a la vida ciudadana.
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respeto hacia el gigante britdnico, bajo cuya bandera
habfan luchado muchos de los ahora rebeldes, tales
como Washington quien militarmente en el pasado
luch6 contra Francia incluso perdiendo un hermano
en la contienda®, pero también una clara intencién
de separarse del camino marcado. De la metrépoli
“heredaron” el sistema aplicado en esa regién que se
caracteriza por basarse mds en la jurisprudencia que
en las leyes, es decir, en el andlisis de las sentencias
judiciales dictadas por otros tribunales.

En el caldo de cultivo revolucionario se sitian co-
nocidas causas econdémicas como el monopolio co-
mercial impuesto por Gran Bretafa y el reconcomio
compartido por los colonos de que sus intereses no
iban a ser tenidos en cuenta por Londres, el hecho
de sentirse un mero objeto de una Corona lejana que
no les aportaba practicamente nada. Este despecho
se mostrard presente en todo el conflicto, los padres
fundadores han palpado en sus carnes el soberbio
despotismo del yugo inglés, el recuerdo de haber
sido ninguneados y relegados como una colonia, de
un mero trofeo del Imperio britdnico, de desagra-
decimiento por sus inmensos sacrificios derivados
de la cruenta guerra de los siete afios, de haber sido
expoliados para sacarles impuestos, etc. En definiti-
va, esta conciencia de vasallaje y sometimiento, les
afectard profundamente llegando a comprender, no
sin cierta paradoja, a través de los britdnicos Locke
o Bacon que la metrépoli era un modelo equivocado
de organizacion civica.

* Asi George Wasingthon participé activamente en la guerra franco india
que acabd con el inmenso poder galo en Nortemaerica. Por ejemplo la
casa de George Washington Mont Vernon es un homenaje al Vice Almi-
rante Edward Vernon, famoso por su fracaso en la guerra de la oreja de
Jenkin donde el hermanastro del futuro presidente Lawrence sirvié a sus
ordenes.
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La Guerra de los Siete Afios vaci6 las arcas de las dos
superpotencias en conflicto, Francia y Reino Unido,
siendo la causa del generalizado descontento popular
que germinaria en las revoluciones populares que su-
frirdn en un futuro no muy lejano ambas naciones
de modo desigual en 1776 y 1789. Para paliar este de-
sastre financiero, la metrépoli impuso sobre las co-
lonias una serie de impuestos y leyes tributarias des-
tinadas a tapar los resefiados huecos financieros que
fueron muy impopulares maxime teniendo en cuenta
que los colonos eran los que habian sufrido en sus
carnes las consecuencias mds directas de la cruenta
guerra.

El 18 de marzo de 1766, el Parlamento derog6 la ley
del timbre (Stamp Act’s), pero como velada contra-
partida al monarca, al mismo tiempo afirmé su dere-
cho a gravar las colonias para reequilibrar el déficit.
Desde ese momento las relaciones entre las colonias
y el Parlamento irrevocablemente se deterioraron.
Paradéjicamente, estas causas econdémicas serian
también la causa de la derrota del imperio britdnico
incapaz de sostener durante mucho tiempo una guerra
que se mostraba como inviable*.

Dos de los acontecimientos que han sido considera-
dos como las causas de la revolucién, y por ende, de
la Guerra de la Independencia de los EEUU fueron,
por un lado, el Motin del Té de Boston y, por el otro,
las sanciones de las Actas Intolerables. Aunque sus
consecuencias no fueron inmediatas, extendieron la
atmosfera de malestar entre las Trece Colonias y los
colonos comenzaron a reunirse en comités para dis-
cutir su futuro lejos de la metrépoli.

4Vid. Conway, Stephen, The War of American Independence 1775-1783,
E. Arnold Publisher, Londres/ Nueva York, 1995, p.189.

Otro de los pilares donde se fundamenta el nuevo mo-
delo norteamericano es el protestantismo de sus inte-
grantes. Existe un marcado repudio al Ancien Régime
y a la Iglesia Catdlica del otro lado del Atldntico, pero
también al anglicanismo oficial Hannoveriano, un re-
chazo que se trata de encapsular en el espiritu de los
“pilgrim” o peregrinos que buscan una nueva tierra
prometida donde poder profesar su fe, y que poste-
riormente se intentd ilustrar bajo una concreta histo-
ria de los puritanos evadidos del Mayflower haciendo
alusién a un dia de accién de gracias en 1620 en la
Bahia de Plymouth (en la costa de Massachusetts). No
hemos de olvidar que estos presbiterianos calvinistas
heterodoxos, huidos de la odiosa autocracia del rey
Jacobo Estuardo, buscaban hallar en el nuevo mundo
una nueva Jerusalén y purificar allf a la religién angli-
cana de los males oficialistas que la aquejaban.

Este sentimiento colectivo de nacion ungida por la
Providencia® se correlaciona con la creencia troncal
presbiteriana, de corte casi mistico®, acerca de la pre-
destinacion de los individuos y los pueblos’. La idea

> En este sentido cabe citar al célebre abogado y periodista John
O’Sullivan quien defiende abiertamente la idea de la predestinacion, en
un articulo sobre la anexién de Texas publicado en la revista Democratic
Review en el nimero de julio-agosto de 1845: “el derecho de nuestro des-
tino manifiesto a extendernos por todo el continente viene marcado por
la Providencia, en orden a culminar el desarrollo del gran experimento de
libertad y autogobierno federado”.

© Witman lo expresa asi: “Los norteamericanos entre todos los pueblos
que han existido en la tierra en cualquier época poseen probablemente la
mds completa naturaleza poética. Los Estados Unidos son ellos mismos,
en su esencia, el mds grande poema. [...] He aqui la accion, libre de las
ataduras necesariamente ciegas a las particularidades y detalles, avanzan-
do majestuosamente en masas gigantescas”. (Vid. WHITMAN, Walt, Leaves
of Grass, The Viking Press, Nueva York, 1959, p. 9).

7 Esta tendencia mesidnica presbiteriana es criticada por Fulbrihgt cuando
conduce a la intolerancia afirmando: “A través de nuestra historia, dos
corrientes han coexistido incomodamente, una corriente dominante de
humanismo democratico y una menor pero perdurable corriente de pu-
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de que se forma parte de un territorio elegido y bende-
cido por el Todopoderoso, empapa el ambiente y, con
el paso del tiempo, se consolidard como una constan-
te en toda la historia estadounidense. Para percatarse
de esta conviccion generalizada basta fijarse en sus
monedas que acufan el lema nacional “In God We
Trust™® para comprobar que mds que el sentimiento
subjetivo de un grupo, es una creencia firmemente
compartida por todo un pais. Esta certeza, casi und-
nime, de haber sido un pueblo marcado por la mano
del Altisimo se vio reforzada por el hecho de conver-
tirse en la primera potencia mundial a la par que una
potencia casi invicta hasta la guerra de Vietnam. Casi
como consecuencia, se enraizé en el sentir de todo
ciudadano estadounidense que su éxito se debia a que
era una nacion elegida por el designio divino.

No se puede ningunear cierta clave de propaganda en
relacion a los Pilgrims, ni tampoco se puede ignorar
que la iconografia de los peregrinos ha sido quizds
una de las mds utilizadas en la historiografia norte-
americana para justificar la colonizacién britdnica del

ritanismo intolerante. Durante afios ha habido una tendencia a que pre-
dominen la razén y moderacion siempre que las cosas van tolerablemente
bien o mientras nuestros problemas parecen claros, finitos y manejables.
Pero cuando algtin evento o lider de opinién ha enardecido al pueblo a un
estado de alta emotividad, nuestro espiritu puritano ha tendido a abrirse
paso, llevandonos a ver al mundo de un modo distorsionado a través de la
lente del moralismo severo y enfadado”. (Vid. FULBRIGHT, James William,
The Arrogance of Power, Random House, Nueva York, 1966, pp. 83 y ss).
8 La idiosincrasia americana es compleja, intentando describir el panora-
ma, Robert Crunden argumenta que la cultura estadounidense se configu-
ra esencialmente como “‘una amalga peculiar de cristianismo, capitalismo
y democracia, en ese orden”. La guerra civil habria asegurado las ideas
religiosas, econémicas y politicas del grupo dominante del norte y desde
entonces los grupos minoritarios han tenido que adaptarse a la cultura
dominante o sufrir el aislamiento. La consecuencia de esto fue, segtn el
autor, la adaptacién a “una homogeneidad superficial de valores y com-
portamientos que fue, para los Estados Unidos, el sustituto de la unidad
racial y geografica”. (Vid. CRUDEN M., Robert, Introduccion a la historia
de la cultura norteamericana, El Ancora, Bogotd, 1994, pp. 14-15).
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continente y la desaparicion fisica o éxodo masivo a
otras tierras de los nativos indios. Sin embargo, su
actuacion —analizada bajo los cdnones actuales— de-
ber ser reputada en términos globales como positiva:
los motivos para su emigracion fueron el escapar a la
opresion del monarca inglés y reafirmar su derecho a
la libertad religiosa; pese a que acabaria con una espe-
cie de deportacién masiva de los originarios nativos a
otros lares (cuando no genocidio), la actitud inicial en
relacién con los nativos fue marcadamente respetuosa
y justa; y su comportamiento fue ético desde el mis-
mo momento de su desembarco, fundamentdndolo en
el llamado “Pacto del Mayflower”.

Aunque todos los actuales relatos sobre los primeros
afos de la colonizacién incluyen referencias a los Pil-
grims, la utilizacion de este término, para referirse a
los colonos que en 1620 desembarcaron en las costas
de Massachusetts, no se popularizé ideoldgicamente
hasta el afio 1825.

2. El Common Law britanico

Tras la batalla de Hastings (1066), Guillermo el Con-
quistador, duque de Normandia, accedi6 al trono in-
glés con el titulo de Guillermo I y unificé bajo una
Corona los antiguos reinos anglosajones donde co-
existian varios pueblos sin fusionarse, por esta razén
no se puede hablar de un derecho anglosajon tnico.
El territorio se encontraba dividido en regiones, in-
dependientes unas de otras, pobladas por diferentes
grupos entre los que destacan los britanos, sajones,
jutos, anglos y daneses. Cada pueblo tenia su propio
derecho y sus propias leyes de cardcter consuetudina-
rio por lo que tenian ciertas similitudes pero también
sus discrepancias. Para poder resolver asuntos de su
competencia, los tribunales tenfan que buscar lo que
habia en comun en las costumbres locales para asi
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crear un derecho unificado y las reglas resultantes de
esto, mds adelante llegarian a ser normas que serian
aplicables en todo el pais: common law (o la ley co-
mun de los normandos).

En un inicio los tribunales reales funcionaron a modo
de tribunales de excepcion frente a los tribunales lo-
cales y para lograr su intervencion, era necesario sub-
vencionar econémicamente la actuacién de un canci-
ller para acceder a un writ o autorizacion legal. Lue-
go estos writs se estandarizaron y asi los litigantes
obtenian los formatos que solo debian complementar
con los datos particulares del caso: forms of action
(formas de accién). El particular tenia que optar por
el writ previamente indicado para el caso ya que en
caso contrario el juez podia rechazar el asunto.

Cuando empezaron a aumentar las demandas de los
particulares, los writs comenzaron a ser insuficientes
y hubo descontento por parte de la poblacion, para su-
plir este horror vacui (terror al vacio juridico) surgird
una nueva rama en el derecho inglés: la Equity. Ante
la carencia de regulacion sobre un tema, los ciudada-
nos llevaban directamente la demanda al rey quien,
a su vez, las turnaria a un canciller como la persona
idénea para resolver el conflicto. Fue esta la razén
que motivé la creacién del Tribunal de la Cancille-
ria, el cual funcioné como una especie de tribunal de
equidad. En esta curia, el canciller o jueces delegados
debian tomar en cuenta las circunstancias especiales
de cada caso, la intencién y procurar hacerlo en el
menor tiempo. Gozaron de absoluta discrecionalidad
y se consideré desde entonces que los “remedios de
equity” se originan y tienen su fundamento precisa-
mente en un sentido razonado de la equidad®.

% Vid. HearH, James, «Aequitas and Lex in the United Kingdom: Motive
and Material for Research», La Formazione Storica del Diritto Moderno
in Europa, Vol. 11, Florencia, 1977, pp. 127-166.

La Equity nacié como rama complementaria del com-
mon law, ya que con esta se podian resolver ciertos
casos que no se hallaban previstos en el common law
(caracter mas rigido y formal) y se extiende a situa-
ciones nuevas, lo que dio lugar a la creacion de nue-
vas instituciones en Derecho procesal. Ambas, van de
la mano pues no se puede hablar de Equity sin com-
mon law, ya que nos hallarfamos ante lo que “hubiera
sido un castillo en el aire”.

Como consecuencia todavia hoy, en una parte de los
Estados de la Unién nos topamos con un sistema pro-
cesal arcaico, basado en la existencia de “Forms of
Action” especiales y en la distincién entre “actions
of law” y “suits in equity”, es decir entre acciones de
derecho y acciones de equidad. El origen de estas dis-
tinciones se relaciona directamente con el desarrollo
del proceso en Inglaterra, el Royal Chancellor y sus
férmulas especiales establecerdn los parametros de la
accion judicial, y la division entre un sistema de corte
de Derecho comtn (Common Law Courts) y de cor-
tes de equidad (Equity Courts), division judicial que
evolucionaria en una division procesal de la accion'”.

Los colonos ingleses al salir de su pais, para estable-
cerse en el nuevo territorio, llevaron con ellos el de-
recho de Inglaterra que existia en la época de su asen-
tamiento, esto, debido al “Calvin’s Case”!" (también
conocido como Case of the Postnati) que establecian
que el common law inglés les era aplicable en prin-
cipio; los subditos ingleses lo llevan consigo cuando
se establecen en territorios no sometidos a naciones
civilizadas. En una nacién nutrida de emigrantes de

19Vid. Piero SEreNI, Angelo, El proceso civil en los Estados Unidos, Ed.
EJEA, Buenos Aires, 1958, p. 6.

'1'Vid. Pricg, Polly J., “Natural Law and Birthright Citizenship in Calvin’s
Case (1608)”, Yale Journal of Law and the Humanities Vol. 9, niim. 74,
1997, pp. 101-102.
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diversas nacionalidades (especialmente alemanes,
holandeses, suecos, ingleses, escoceses, etc.) donde
el idioma mds utilizado de la época fue el aleman, el
Derecho va a constituirse como uno de los factores de
la futura unidad nacional.

A diferencia de la lengua o las costumbres locales,
muy heterogéneas el Derecho es tnico para todos.
Por eso, Farnsworth'? considera que “no es posible
una comprension adecuada del sistema legal norte-
americano sin el conocimiento de la forma en que
estas colonias individuales se fundieron en una tnica
nacion...”, reseflando que anteriormente las caracte-
risticas eran la diversidad y la autonomia de las co-
lonias.

No obstante, el Derecho inglés fue recibido en las tre-
ce colonias, pero no fue aceptado integramente debi-
do, por una parte, a que muchos de los colonizadores
habian llegado a América disgustados con las insti-
tuciones de su pais y no querian verse sometidos al
mismo sistema legal, de otro lado, no conocian bien
el common law y, finalmente, la vida de las colonias
era muy diferente a la vida de Inglaterra de modo que
el sistema legal inglés no se adaptaba a las necesida-
des propias de las colonias'’. En consecuencia, para la
aplicacion del Derecho en la préctica, algunas de
las colonias se guiaron por las ensefianzas de la Bi-
blia; otros como Florida y Luisiana, bajo la respecti-
va influencia espafiola'* y francesa, se basaron en el

12 Cfr. FarRNswORTH, E. Allan, Introduccion al sistema legal de los Estados
Unidos, Zavalia Editor, Buenos Aires, 1990, p. 14.

3 Vid. Hay, Peter, Una introduccion al derecho de los Estados Unidos,
Butterworth Legal Publishers, Salem (New Hampshire), 1992, pp.13 y ss.
14 Sobre la influencia espafiola en la formacién del Derecho norteameri-
cano vid. SANCHEZ GOYANES, Enrique, “Cémo y de la mano de quién se
fund6 por Espaia el Derecho en Norteamérica hace hoy 500 afos”, Dia-
rio La Ley, Niim. 8387, Seccién Doctrina, 29 de Septiembre de 2014. El
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sistema neoromanista; Michigan y Wisconsin fueron
también regidos por el Derecho romano y se patentiza
una marcada tendencia generalizada hacia la codifi-
cacion.

La mas trascendental divergencia entre el sistema de
Derecho continental europeo y el sistema anglosajon
radica en la distinta jerarquia existente entre las diver-
sas “fuentes” juridicas. El Derecho anglosajon es un
sistema “‘jurisprudencial” que analiza los casos “case
by case”, en tanto la principal fuente del mismo son
las sentencias judiciales (el conjunto de las mismas se
denomina “jurisprudencia”), las cuales tienen un ca-
racter “vinculante” (leading case'”) bastando un solo
precedente jurisprudencial, es decir, son obligatorias
para todos los jueces, quienes no pueden apartarse de
las decisiones tomadas previamente por otros magis-
trados. Mas la actividad legislativa del Juez es algo
plenamente subsidiario, tal como relata Cardozo, el

autor sostiene que la historia de los Estados Unidos no empezé en la costa
de Nueva Inglaterra ni avanzado el siglo XVII (frente a lo que dicen los
libros de historia que se estudian en todas sus escuelas entre el Atldntico
y el Pacifico), sino en 1513, en esa costa de la actual San Agustin, y, por
supuesto, empezd escribiéndose en lengua espaiiola. Segunda afirmacion:
el Derecho Publico en Norteamérica (y, por extension, el Derecho, sin
mas) se inicia con dos documentos otorgados en la ciudad de Valladolid el
27 de septiembre de 1514, por el rey Don Fernando y la reina —nominal-
mente— D.* Juana (su hija, en cuyo nombre aquél actuaba con plenitud en
Castilla desde 1a muerte de Isabel, y tras la sospecha del esposo de Juana,
el efimero Felipe I): y esos documentos son el primer nombramiento del
cargo equivalente hoy a un Gobernador, con sus prerrogativas y funcio-
nes, y las primeras Ordenanzas para regir las poblaciones a establecer,
primeros documentos ambos de ese tipo en territorio de los actuales Es-
tados Unidos.

15 Vid. MariN CaSTAN, Maria Luisa, «Consideraciones sobre el Derecho
inglés como prototipo de sistema de common law y sus diferencias res-
pecto de los sistemas romano-germanicos», Revista General de Legisla-
cion y Jurisprudencia, febrero de 1984, p. 171. Donde se afirma que: «en
un sistema jurisprudencial —como es el que contemplamos— una tnica
decision, en cuanto a sus elementos esenciales y puesto que ésta constitu-
ye Derecho, vale ya como precedente...».
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juez legisla solamente llenando lagunas y llena los
espacios abiertos en el Derecho'S.

En definitiva, el sistema juridico de Estados Unidos
al igual que el sistema inglés es un sistema de casos
(case law), lo que significa que el juez debe acatar los
principios contenidos en las decisiones precedentes.
La regla que atribuye fuerza juridica a los preceden-
tes judiciales y obliga a su observancia en todos los
casos futuros similares o andlogos, se basa en la doc-
trina del stare decisis.

No obstante, tal como sefala el Juez Cardozo'’, un
juez no puede innovar a su libre albedrio: “No es un
caballero andante, errando a su arbitrio tras su propio
ideal de belleza o benevolencia”. Hay limites a la dis-
crecion de quien toma decisiones. Cuanto mds claro
y completo sea el lenguaje legislativo o regulatorio,
menor serd el espacio para el ejercicio de valoracio-
nes subjetivas. Por el contrario, el empleo de un len-
guaje ambiguo o las situaciones en las que las leyes,
el reglamento o el contrato guardan silencio respecto al
asunto en litigio son terreno fecundo para los juicios
de valor.

Se ha criticado que el poder judicial federal en la
doctrina del precedente vinculante (binding prece-
dent'®) encorseta la creacion del Derecho pues existe
una estricta adherencia a la regla de “stare decisis”".

19 Vid. Carp0z0, Benjamin N., La naturaleza de la funcion judicial, (trad.
de E. Ponssa), Arayu, Buenos Aires, 1955, p. 90.

17 Cfr. Carpozo, Benjamin Nathan, The Nature of the Judicial Process,
Ponencia IV, Yale University Press, New Haven, 1921, p.141.

8 Vid. Peczenik, Aleksander, The Binding Force of Precedent, in Inter-
preting Precedents, (Neil MacCormick & Robert Summers Eds., 1997,
pp. 461 y ss.

19 Sobre este tema vid. Cross, Rupert / Harris, James W., El precedente
en el Derecho inglés, (trad. Pulido, M* Angélica), Marcial Pons, Madrid,
2012.

Resulta importante destacar que en el sistema nor-
teamericano, el acto de decidir un caso se convierte
en una forma limitada de legislar en si mismo, pues
las resoluciones de un tribunal de apelacién compor-
tan una futura obligacion, tanto par a si mismo como
para los tribunales inferiores en casos futuros (y, por
lo tanto, también se vinculan en la decisioén implici-
tamente a todas las personas dentro de la jurisdiccion
de la corte).

No obstante, a diferencia del modelo britanico, en Es-
tados Unidos existe un funcionamiento distinto de la
regla del precedente judicial: hay una clara inclina-
cioén a suavizarla y restarle trascendencia. En Ingla-
terra poseen un valor vinculante absoluto en relacién
a las sentencias del tribunal superior respecto a los
tribunales inferiores; las sentencias de la Camara de
los Lores tienen fuerza vinculante para ella misma y
para todas las jurisdicciones respecto de los juicios
posteriores. En Estados Unidos la fuerza del prece-
dente posee un menor calado: el tribunal inferior debe
seguir el precedente establecido por el tribunal supe-
rior, pero ningun tribunal se encuentra ligado por sus
propios precedentes. Por otra parte, es frecuente que
no se acate un precedente alegando que existen cier-
tas diferencias.

Lo que determina que un precedente sea obligatorio
para los tribunales inferiores en un determinado caso
es la ratio decidendi, que es la parte troncal de la
resolucién; es el fundamento juridico de la decisién
del juez. El precedente aparte de la ratio decidendi
también consta del obiter dictum, que no posee la im-
portancia del anterior, ya que Unicamente son obser-
vaciones accesorias.

De otro lado, los precedentes jurisprudenciales se di-

viden en obligatorios y persuasivos. Los obligatorios
son los dictados por los tribunales superiores y vin-
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culan a los inferiores, por ejemplo, los tribunales de
menor jerarquia estdn obligados por los fallos (prece-
dentes) de los tribunales superiores. En este sentido
los tribunales estatales inferiores estan obligados con
respecto a asuntos de derecho estatal, por las deci-
siones de sus tribunales de apelacion estatales y con
respecto a asuntos de derecho federal por los fallos
de los tribunales federales, especialmente de la Su-
prema Corte. Los tribunales federales se encuentran
obligados, en casos de derecho federal, por los fallos
de sus tribunales federales superiores. Sin embargo,
con respecto a asuntos de derecho estatal los tribuna-
les federales se hallan vinculados por los fallos de los
tribunales estatales correspondientes, con tal de que
estas decisiones no violen el derecho federal.

Para que los precedentes jurisprudenciales estableci-
dos sean conocidos por todos, los tribunales —tanto
federales como estatales— se ven obligados a registrar
las resoluciones que dicten en los repertorios de ju-
risprudencia.

A su vez, los repertorios pueden ser de dos clases: ofi-
ciales y particulares; los oficiales son publicaciones
de los fallos efectuadas por el gobierno del territorio
donde el tribunal ha dictado la resolucién. La aludida
publicacién se encuentra a cargo de un funcionario
judicial llamado recopilador (reporter). Los reperto-
rios particulares son publicaciones hechas por indivi-
duos o empresas privadas.

El volumen ingente de decisiones es tan elevado que
resulta altamente problemédtico determinar cudl es la
concreta jurisprudencia aplicable a un caso, remedia-
da en cierta medida en los ultimos tiempos por los
programas perfil de tipo telematico. Las decisiones
de la Corte Suprema de los Estados Unidos y de la
mayor parte de los tribunales de apelacién de los
estados, se encuentran en los informes oficiales de
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dichos tribunales. La coleccion oficial en que estdn
publicadas las decisiones de la Corte Suprema recibe
el nombre de United States Reports. Las resoluciones
posteriores a 1887 se encuentran también en un sis-
tema recopilativo que no es oficial llamado National
Reporter System.

Aunque se trata de un sistema common law atenuado,
si se palpan notorias diferencias en relacién al Dere-
cho continental, debido a que, en éste, los principios
cartesianos-leibnizianos encorsetan su sistema de co-
nocimiento cientifico pues enfocan la realidad bajo
rigidos silogismos forjados, la mayoria de las veces,
a modo de hipétesis tedrica. De un lado, los conti-
nentales europeos prefieren analizar abstractamente
la realidad a través de un conjunto de axiomas que
forma un cuerpo axiolégico-tedrico, de otro, el Dere-
cho angloamericano opta por contrastar cada proble-
ma aislado dimanado de la realidad con la légica. Por
tanto, se enjuicia cada litigio concreto bajo un sistema
uniforme de andlisis juridico. Dicho de otro modo,
en el common law se estudia el caso de abajo hacia
arriba, de lo concreto a lo abstracto.

Por el contrario, el continental aparece como un De-
recho eminentemente “normativo”, en tanto la princi-
pal fuente del mismo es la ley. Se analiza el problema
partiendo de la regla general y se encorseta el caso
dentro del silogismo normativo, se sigue el sistema
inverso se va de lo abstracto a lo concreto, de arri-
ba hacia abajo. De otro lado, a diferencia del Rule of
law, en el Etat de Droit las sentencias emitidas an-
teriormente por otros jueces continentales no poseen
cardcter “vinculante” para el resto de los magistrados.
Ni siquiera las sentencias emitidas por tribunales de
las dltimas instancias, como las Cortes Supremas, son
obligatorias para los jueces de las instancias inferio-
res.
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La propia etimologia de “Common Law”, es decir,
Derecho comun, viene a aludir que su principal fuente
eran las costumbres o los usos y tradiciones practica-
dos cotidianamente por los diferentes pueblos britani-
cos; por tanto, este Derecho era flexible en cuanto a la
creacion de sus normas y de alli, proviene su relacion
con el Derecho anglosajén, el cual esta intimamente
relacionado con el Derecho norteamericano, debido a
que el mismo era el utilizado por la Inglaterra medie-
val para la época en que se coloniz6 a Norteamérica.

En la actualidad en el orbe anglosajon, las diferencias
seflaladas entre ambos sistemas se estdn atenuando a
marchas forzadas, pues se verifica en el Derecho an-
glosajon una fuerte tendencia hacia la “codificacién”
de las reglas juridicas, esto es, una creciente produc-
cién de normas escritas, que van desplazando paulati-
namente los antiguos precedentes judiciales y los van
reemplazando por normas escritas. Este fendmeno se
ve favorecido por la enorme flexibilidad que carac-
teriza al Derecho anglosajon, a diferencia de lo que
ocurre con el sistema continental, en el que la existen-
cia de cédigos y normas escritas le ha impreso un ca-
racter mds “rigido” o “estdtico”. La mencionada fle-
xibilidad del Derecho anglosajéon puede comprobarse
en la circunstancia de que el mismo comenz6 siendo
un sistema de Derecho consuetudinario o costumbris-
ta, en el que la principal fuente de Derecho eran las
costumbres, que se conocian como “Derecho comtn”
(“common law”). Posteriormente, y debido a la ac-
tuacién de los tribunales, evoluciond hasta que los
precedentes se encumbraron como la principal fuente
de Derecho, y el sistema pasé a convertirse en uno
de “Derecho jurisprudencial”. Queda por ver, ahora,
si la mencionada tendencia hacia la codificacién que
modernamente se verifica en los Estados enrolados
en el sistema anglosajon, no termina por convertirlo,
también, en un sistema “legalista”.

Sin embargo, el American law con el paso del tiempo
se ha ido divorciando de su precedente inglés, hasta
tal punto, que ambos ordenamientos resultan ya di-
ficilmente equiparables. Como refiere Séroussi®, el
Derecho inglés no resultaba idéneo para resolver los
problemas a los que se enfrentaban las colonias de la
primera mitad del siglo XVII y, por lo tanto, se parte
en la época de la revolucidn de un Derecho “bastante
primitivo [...] andrquico y poco elaborado”. No sé6lo
se ha divorciado en aspectos sustantivos sino también
procesales y ha incorporado gran nimero de innova-
ciones propias en el drea del Derecho civil. Hoy en
dia el alejamiento se ha agrandado, pesan las palabras
del profesor de la Universidad de Stanford Lawrence
Friedman®': “los jueces americanos en sus casos ra-
ramente citan materiales juridicos fordneos. Puntual-
mente se citan algunos casos emblemadticos, un famo-
80 viejo caso o una maxima como la de Blackstone
(relacionada con la médxima in dubio pro reo); pero
los actuales casos de la jurisprudencia britdnica apa-
recen completamente ignorados”. El Derecho ford-
neo jamds llega a ser citado a modo de un precedente
vinculante (binding precedent), aunque légicamente
existe una clara influencia del modo de pensar anglo-
sajon y, casi por inercia, del pensamiento occidental
en general®?.

Las distinctions —o de las distinciones, intentando
proporcionar una traduccién aproximativa a dicha

2 Vid. Strousst, Roland, Introduccion al derecho inglés y norteameri-
cano, Barcelona, Ariel, 1998, p. 81.

21 Vid. FriepmaN, Lawrence M., American Law in the Twentieth Century,
Yale University Press, New Haven, 2004, p. 575.

22 Como excepcion a lo dicho cabe citar la sentencia Lawrence v. Texas,
538 U.S. 558 (2003), en el cual la mayoria de la Corte cita un caso de la
corte europea, Dudgeon v. United Kingdom, 45 Eur. Ct. H. R. (1981), y
lo hace a modo de reflejo de los valores comunes en lo que se asienta la
civilizacion occidental.
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