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PRIMERO

INTRODUCCION

En mi universidad (la Universidad de Stanford), imparto un cur-
so a estudiantes de nivel licenciatura llamado Introduccion al de-
recho estadounidense. Camino a clases, el primer dia del curso
—1la clase se retine a las nueve en punto y es un reto mantener a
los estudiantes despiertos— compro una copia del Chronicle, un
periddico matutino de San Francisco. Cuando comienzo la clase,
después de los primeros avisos y demas, abro el periddico y leo
algunos de los encabezados. El punto que quiero transmitir a los
estudiantes es que cada una de las notas que aparecen en la por-
tada del periodico, antes de llegar a las recetas, los comics y las
paginas deportivas, tiene un matiz juridico —tiene alguna cone-
xi6n con el sistema juridico—. Desde luego, no tengo control so-
bre el periddico pero el truco nunca falla. Casi invariablemente,
cada nota sobre la vida publica en los Estados Unidos, o sobre
cuestiones privadas lo suficientemente interesante para aparecer
en el periddico, menciona una ley, una propuesta de ley, un pro-
yecto de ley en el Congreso (federal) o en alguna legislatura es-
tatal, o algo que un juez, un policia, un tribunal o un abogado hi-
zo o dijo; o alguna declaracion del presidente o de otro servidor
publico de alto nivel, siempre relacionada con alglin asunto, si-
tuacion o evento realizado conforme, mediante o en contra de la
ley. En el mundo en que vivimos —en el pais en que vivimos—
casi nada tiene tanto impacto en nuestras vidas, nada esta mas in-
volucrado en nuestra vida diaria, como aquello que llamamos de-
recho. Este es un hecho asombroso que capta la atencion de los
estudiantes —tal y como debe ser—.
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(Por qué los periddicos estan llenos de material relacionado
con el sistema juridico?, ja qué obedece que el derecho sea tan
importante en la sociedad estadounidense?, ;de donde provienen
todas estas normas?, ;es todo este énfasis en el derecho y en los
temas juridicos bueno para el pais, o es un sintoma de una pato-
logia profundamente arraigada?, ;qué es el derecho estadouni-
dense y como llegd hasta aqui? Estas preguntas son la materia de
este breve libro. Lo que pretendo es proporcionar una introduc-
cion historica al derecho estadounidense —o, quizas mas especi-
ficamente, a la cultura juridica estadounidense—; o, quizas, al
espiritu del derecho estadounidense y la forma en que éste se ha
relacionado, a través del tiempo, con la sociedad estadounidense
en general.

Antes que vayamos mas lejos, expondré un par de ideas en
torno a la definicion del término “derecho”. Existen muchas
formas para definir este escurridizo término y muchas formas
para describir lo que queremos expresar con el vocablo “dere-
cho”. Para nuestros efectos, quisiera adoptar una definicion
sencilla, pero amplia y util. Derecho es, principalmente, accion
colectiva: accion a través de y por un gobierno. Cuando digo
“derecho” realmente me refiero al “sistema juridico”. El siste-
ma juridico incluye, en primer lugar, un cuerpo de normas
—Ilas “leyes” propiamente dichas—. Algunas de ellas son leyes
federales expedidas por el Congreso, algunas provienen de las
legislaturas estatales y otras son normas emitidas por los go-
biernos de las ciudades. Existen, literalmente, decenas de miles
de reglas y reglamentos —de la Administracion de Alimentos y
Medicamentos (Food and Drug Administration), de la Comi-
sion del Mercado de Valores (Securities and Exchange Com-
mission), del Servicio Forestal (Forest Service), del consejo
que otorga licencias a los médicos en el estado de Minnesota,
de los consejos de zonificacion, de los consejos escolares, o de
cualquiera de las docenas y docenas de agencias que existen en
cada nivel de gobierno—. No obstante, todas estas disposicio-
nes, por si mismas, no son mas que pedazos de papel. Lo que
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las hace tener vida (cuando la tienen) son las personas y las insti-
tuciones que las crean, las interpretan y las ejecutan. Me refiero
a la policia, las carceles, los alcaldes, los tribunales, los jueces,
los empleados del servicio postal, los agentes de la Agencia Fe-
deral de Investigacion (Federal Bureau of Investigation o FBI,
por sus siglas inglés), el secretario del Tesoro, los servidores
publicos que trabajan para todas las dependencias gubernamen-
tales en Washington, en las capitales de los estados y en los go-
biernos de las ciudades; al igual que los inspectores que visitan las
fabricas y los negocios, que verifican que los ascensores sean se-
guros, que ponen su sello de aprobacion en los pedazos de carne.
También comprende a los abogados (de los cuales tenemos casi
un millon) que asesoran a las personas para apegarse a las normas,
lidiar con ellas, darles la vuelta, o usarlas en su beneficio. Los
abogados son una parte esencial del sistema juridico, tal como los
maestros son parte esencial del sistema educativo y los doctores y
enfermeras son parte esencial del sistema de salud. Ademas, el
“sistema juridico” es la forma en que todas estas personas e insti-
tuciones interactiian entre si 'y con el publico en general.

Lo que esbocé anteriormente es, en mi opiniéon, una forma
practica de percibir al derecho y al sistema juridico; aunque exis-
ten muchas otras formas. En general, hice referencia a aquello
que el lector pueden identificar como “gobierno”; aquello que el
gobierno hizo o hace y la forma en que las personas utilizan o
reaccionan frente al gobierno (en sentido amplio), de forma tal
que el policia que dirige el trafico en una interseccion es parte
del sistema, al igual que el presidente de la Suprema Corte de
Justicia de los Estados Unidos. Existen formas aun mas amplias
de definir al derecho. Se le puede percibir como un proceso que
no necesariamente estd relacionado con el “gobierno”. Las uni-
versidades, fabricas, hospitales y grandes compaiiias —todas tie-
nen cierta forma de “sistema juridico”, de caracter interno y “pri-
vado”—. El derecho puede, en otras palabras, ser oficial o no
oficial; gubernamental o privado. También puede ser formal o
informal. Un juicio es un procedimiento formal regido por una
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serie de reglas formales. Cuando un policia interrumpe una pelea
entre dos ebrios y les manda a casa, esta es una accion “juridica”
—una accion realizada por un oficial a quien la ley otorga po-
der— pero es también bastante informal. No sigue reglas estric-
tas y no deja rastro de papel alguno. Todas las sociedades, en
cierta forma, tienen un “sistema juridico”. Todas tienen reglas y
mecanismos para hacer que dichas reglas se cumplan. Las socie-
dades grandes y complejas tienen sistemas grandes y complejos.
Dentro de las sociedades grandes y complejas existen subgrupos
mas pequefios, hasta llegar a los ntcleos familiares; y aun las
familias tienen formas para crear reglas y ejecutarlas (en algunas
ocasiones, cuando los hijos son adolescentes, sin mucho éxito).
El “derecho” dentro de una familia no esté escrito y los “procedi-
mientos” son bastante informales.

Sin embargo, los grandes grupos sociales necesitan formalidad,
no pueden funcionar sin ella —sin reglas de caracter juridico—.
Esto obedece a que una sociedad estd conformada por millones de
personas que interactuan en formas complejas. Extrafios coinci-
den con y afectan a otros extraflos muchas veces al dia: en la ca-
lle, ascensores, aviones, tiendas y lugares de trabajo. En gran
medida, nuestras vidas estan en manos de extrafios. Suponga-
mos, por ejemplo, tomar un aviéon de San Francisco a Chicago.
Un avién de propulsion es una maquina sorprendente; vuela por
encima de las nubes vy, si algo no funciona correctamente, nuestra
vida esta en juego. ;Qué garantia tenemos que el avion se encuen-
tra en buenas condiciones o que su mantenimiento se encuentra al
dia?, ;como podemos cerciorarnos que el piloto sabe lo que esta
haciendo?, ;cémo podemos estar seguros que los controladores
de vuelo hacen bien su trabajo? No tenemos conocimiento perso-
nal o control directo sobre estas personas —ni sobre el piloto, ni
sobre los controladores de vuelo, ni sobre el equipo de manteni-
miento, ni sobre los trabajadores de la fabrica que construy¢ el
avion—. Por éste y otros centenares de eventos cotidianos, tene-
mos que apoyarnos en un elemento externo; ese elemento exter-
no es el derecho. Existe una demanda social de reglas y regula-
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ciones que se ocupan de la seguridad aérea, de la forma en que
se fabrican los aviones, del control del trafico aéreo y asi sucesi-
vamente. Desde luego, una sociedad puede funcionar sin estas
reglas —las personas pueden tomar todo tipo de riesgos, si asi lo
desean—. Sin embargo, en el Estado moderno, la demanda so-
cial de regulacion es un hecho y la seguridad aérea es uno de los
campos en que dicha demanda es bastante fuerte. Después de la
terrible tragedia del World Trade Center el 11 de septiembre de
2001, la demanda de reglas —en mayor cantidad y mas estric-
tas— se volvid particularmente marcada.

En las sociedades simples, que implican relaciones estrechas
entre sus miembros, las costumbres, los habitos y las tradiciones
juegan un papel fundamental en la ejecucion de las normas. Pero
en una sociedad compleja y heterogénea, en una sociedad donde
las interacciones entre desconocidos son extensas y constantes,
en una sociedad donde las personas compran alimentos y ropa en
lugar de producirlos ellos mismos, en una sociedad formada por
una gran cantidad de grupos y formas de pensar diferentes, las
costumbres pierden su importancia, las tradiciones pierden fuer-
za y la sociedad depende de otros mecanismos para controlar
aquellas fuerzas, objetos y personas que la ésta pretende contro-
lar. Este mecanismo es lo que llamamos derecho. Sin embargo,
el control social depende, en gran medida, de las costumbres, los
habitos y las tradiciones y el derecho no se genera espontanea-
mente —se construye a partir de dichos habitos, costumbres y
tradiciones— y aflade a las reglas una fuerza coercitiva de
caracter colectivo.

Desde luego, lo anterior es cierto para cualquier sociedad mo-
derna. Es tan cierto para Italia o Japon como para los Estados
Unidos. De hecho, todas estas sociedades (y sus sistemas juridi-
cos) tienen mucho en comun; pero cada una tiene también carac-
teristicas que la hacen diferente y tnica. ;Cual es el elemento
distintivo del derecho estadounidense —comparado con el
derecho de Italia o Japon, por ejemplo—?
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Para empezar, nuestro sistema juridico pertenece al sistema de
common law.* El common law es una de las muchas familias
de sistemas juridicos que existen en el mundo. Los sistemas
juridicos se agrupan de acuerdo a su afinidad y son, en cierta
forma, como los idiomas. El francés, el espaiol y el italiano son
lenguas romances: son idiomas independientes, pero tienen mu-
cho en comtn dado que tienen un ancestro comun: el latin. El in-
glés, el aleman y el holandés también tienen mucho en comn,
porque también comparten un ancestro (aunque nunca fue una
lengua escrita). La mayoria de los sistemas juridicos de Europa
pertenecen a una gran familia, llamada civil law o derecho conti-
nental. Muchos conceptos y términos de la familia del derecho
continental reflejan la influencia del derecho romano, que es el
ancestro remoto de estos sistemas. En la Edad Media —acortan-
do una larga historia— el derecho romano fue redescubierto, re-
visado y “recibido” por la mayoria de las sociedades europeas;
comenzo a estudiarse en las universidades y se convirtié en la
base de los distintos sistemas nacionales.'

Existi6 en Europa una excepcion importante: los ingleses.
Estos nunca fueron parte de la “recepcion” del derecho romano.
Por el contrario, los ingleses se mantuvieron leales a su sistema
original, el llamado common law. Con el curso del tiempo los in-
gleses se convirtieron en amos y seflores de un gran imperio y
llevaron consigo su lengua y su sistema juridico por todo el im-
perio. Por lo tanto, el common law se convirtio en la base de los

* Nota del traductor. Es importante sefialar que la expresion common law
tiene dos acepciones diversas: la primera (y mas amplia) hace referencia al sis-
tema juridico también conocido como derecho anglosajon; la segunda (maés
restringida) hace alusion al derecho jurisprudencial del precedente (case law),
en contraposicion al derecho legislado (statutory law). En el contexto de la ora-
cion a que alude esta nota, la expresion common law se refiere a la primera de
las acepciones.

1 Para una vision general y concisa, véase Merryman, John Henry, The

Civil Law Tradition: An Introduction to the Legal Systems of Western Europe
and Latin America, 2a. ed., 1985.
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sistemas juridicos de las colonias de habla inglesa (aunque no
unicamente en ellas). Era natural para los colonos de Massachu-
setts o de Australia, por ejemplo, utilizar el Gnico sistema juridi-
co que conocian y les era familiar, al igual que era natural usar el
unico idioma que les era familiar, el inglés. Asi como el sol nun-
ca se ocultaba en el imperio britanico durante su época cumbre,
tampoco se oculto para el viejo common law.

Asi pues, el common law es la materia prima del derecho de
Inglaterra, de sus colonias, de sus ex colonias y de las colonias
de sus colonias. El common law es la base de los sistemas de Ca-
nadd (con excepcion de Québec), Australia y Nueva Zelanda,
Trinidad y Tobago, Barbados y las Bahamas, asi como de mu-
chos otros paises que en algiin momento formaron parte del im-
perio britanico. EI common law es también el ntcleo del derecho
de Nigeria, Gambia y Singapur. Sin embargo, ningln territorio
fuera del circulo de dominacién inglesa ha adoptado el common
law como sistema juridico. En tiempos modernos, algunos paises
no occidentales han salido en busca de un sistema juridico occi-
dental, el cual creyeron haria un mejor trabajo que sus sistemas
juridicos nativos para catapultarlos al mundo contemporaneo. Ja-
p6n y Turquia son buenos ejemplos. En ninguno de estos casos
el pais eligi6 el modelo estadounidense o el inglés. En ambos ca-
sos la eleccion fue el sistema de civil law utilizado por los paises
de Europa continental. ;Por qué? Una respuesta es porque dichos
sistemas se encuentran codificados. Las reglas basicas toman la
forma de cddigos —extensas leyes racionalmente organizadas
que constituyen las entrafias del derecho, los conceptos y doctri-
nas fundamentales—. Teoricamente los jueces no tienen faculta-
des para sumar o restar al derecho, dado que éste se encuentra
enteramente comprendido en los codigos; su Unica tarea es inter-
pretar las normas. Por el contrario, el nticleo del common law fue
esencialmente creado por jueces, a través de la resolucion de ca-
sos reales. El common law crecio, cambid, evoluciono y tomo
matices a través de los afios mediante la confrontacion de litigan-
tes en situaciones reales. Como resultado, encontrar ¢ identificar
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“el derecho” se volvid una tarea dificil. En cierta forma, el com-
mon law se encontraba en todos lados y en ninguno —era una
abstraccion esparcida entre miles de paginas de opiniones
judiciales; en otras palabras, no estaba empaquetado para su
exportacion—.

En un sistema de common law los jueces que redactan y emi-
ten opiniones son personajes de suma importancia. Para ser mas
precisos, el derecho es creado por los jueces de apelacion: jueces
que conocen de aquellos casos en los que se ha apelado la deci-
sion de la corte de primera instancia (trial court). Por otro lado,
en la corte de primera instancia el juez de common law juega un
papel mucho menos relevante que el juez de derecho continental.
El juez de derecho continental dirige gran parte de la preparacion
del caso y de la investigacion de los hechos. En contraste, en un
sistema de common law dichas labores son dirigidas por los abo-
gados de las partes y el juez participa como un arbitro (poderoso,
desde luego) durante el juicio. En los paises de common law (co-
mo los Estados Unidos) los jueces son abogados (practicantes)
con frecuencia elegidos y designados para dichos puestos debido
a que han sido personas politicamente activas. Los jueces de de-
recho continental son, por el contrario, servidores publicos. La
judicatura es una carrera en si misma; los jueces casi nunca son re-
clutados de entre los abogados practicantes; al contrario, son adies-
trados desde el principio para ser jueces y escalan o descienden ex-
clusivamente dentro de la jerarquia judicial; nunca son designados
por eleccion popular.

Existen muchas otras diferencias (grandes y pequefias) entre
los sistemas de common law y de derecho continental. Existen
diferencias en sus procedimientos, instituciones y reglas sustanti-
vas. Por ejemplo, los sistemas de derecho continental, en gene-
ral, carecen de jurado. No obstante, existen quienes consideran
que, en el mundo contemporaneo, los sistemas estan convergien-
do —acercandose mas y mas—. Una razon puede ser que la
practica juridica se esta globalizando: con mayor frecuencia los
negocios y otros asuntos internacionales que trascienden las
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fronteras requieren esfuerzos juridicos. Sin embargo, la razén
principal de dicha convergencia es simplemente que los sistemas
juridicos reflejan las sociedades a que pertenecen y dichas socie-
dades son cada vez mas parecidas entre si. Los paises europeos,
los Estados Unidos, Canada, Japon, Australia y otros paises, a
pesar de sus diferencias, tienen también enormes similitudes en
sus sociedades y su derecho. La modernidad ha llegado a todos
lados y en abundancia. Un automovil es un automévil en Tokio
y en Helsinki; una computadora es una computadora en Frank-
furt y en Singapur. Todos los paises modernos y desarrollados
tienen sistemas de recaudacion de impuestos, bolsas de valores,
aeropuertos internacionales, rascacielos con ascensores y embo-
tellamientos de trafico vehicular. Todos enfrentan problemas de
derechos de autor, contaminacion, control aéreo y regulacion
bancaria. Problemas similares tienden a producir soluciones si-
milares, y problemas y soluciones similares significan también
leyes y sistemas juridicos similares. De igual manera, las dife-
rencias entre el common law creado por los jueces y el derecho
continental codificado han perdido importancia. Actualmente los
sistemas de common law tienen una gran cantidad de leyes y c6-
digos —que llenan repisas y repisas de las bibliotecas de dere-
cho—. Mas y mas el trabajo de los jueces de common law con-
siste en interpretar leyes aprobadas por el Congreso y por las
legislaturas estatales. Por el otro lado, el papel de los jueces en
los paises de derecho continental estd cobrando mayor relevancia
—se esta convirtiendo, de alguna forma, mas parecido al trabajo
de los jueces de common law—. Ciertamente, siguen existiendo
muchas diferencias —especialmente en la forma en que los abo-
gados tienden a pensar y en el lenguaje profesional que utili-
zan— pero el olor a convergencia es ain bastante fuerte.

La familia del common law consta de muchos miembros y ca-
da uno de ellos, desde luego, tiene caracteristicas propias. En
muchos sentidos el derecho estadounidense, que es nuestra mate-
ria, se ha alejado del derecho de Inglaterra, donde el common
law nacié y florecié. Por un lado, Estados Unidos es una Repu-
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blica federal; es un pais formado por cincuenta estados, cada uno
de los cuales tiene su propio sistema juridico que coexiste con un
sistema nacional, el cual se ubica por encima (o a un lado) de to-
dos ellos. Los estados se encargan de la mayoria de los asuntos
juridicos del pais. Ellos otorgan divorcios, juzgan ladrones, coor-
dinan sistemas educativos y crean reglas de transito. Si deman-
damos a alguien que nos debe dinero, acudimos ante una corte
estatal; si queremos una licencia de conducir o de caceria vamos
ante una agencia estatal; si formamos una sociedad o queremos
abrir una pizzeria, los papeles y los tramites corresponden al es-
tado. Es el estado el que arresta a quienes conducen en estado de
ebriedad o abre sus cortes para que demandemos a “Electrodo-
mésticos Acme” por vendernos un refrigerador defectuoso. Pro-
bablemente mas del 90% del total de las demandas en los Esta-
dos Unidos son de competencia estatal. En el siglo pasado, como
veremos, el federalismo se desgastd considerablemente pero
conserva aun gran parte de su vitalidad.

El desgaste obedece a que el ambito federal del sistema juridi-
co ha crecido sostenidamente. El volumen y la importancia de
las cortes, las leyes, los reglamentos y los decretos federales han
ido en ascenso por mas de un siglo. EI Congreso es un 6rgano
poderoso y, después de todo, el gobierno federal tiene la bomba
atomica, la cual Wyoming o Delaware (afortunadamente) no tie-
nen. Las cortes federales conocen de asuntos federales: contro-
versias que derivan de la Constitucion o de leyes aprobadas por
el Congreso —la Ley del Seguro Social (Social Security Act), el
Codigo del Impuesto Sobre la Renta (Internal Revenue Code),
las leyes de proteccion ambiental, las leyes contra la discrimina-
cion, las leyes antimonopolios, etcétera—. Conocen de quiebras
y asuntos maritimos y conocen también de controversias entre
ciudadanos de diferentes estados (los llamados diversity cases).
El principio que rige para decidir si un asunto es de competencia
estatal o federal no siempre es obvio. Lo relacionado con guerras
y embajadores es, desde luego, competencia federal pero ;por
qué las quiebras son materia federal?, ;por qué un contrato cele-
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brado en Nueva York para embarcar dos toneladas de lapices a
Florida por mar puede terminar ante una corte federal?

Estados Unidos no es el unico pais con sistema federal en el
mundo del common law. Australia y Canada también tienen sis-
temas federales. El mundo del common law tampoco tiene el
monopolio del federalismo —Suiza y Alemania, paises de dere-
cho continental, son también Federaciones—. Por otro lado, el
derecho de Inglaterra es unitario, no federativo (Escocia tiene
un sistema juridico propio e independiente). El federalismo hace
del sistema juridico de los Estados Unidos un animal sumamente
complejo —una bestia con cincuenta cabezas, cuerpos y colas
diferentes—. Desde luego, los sistemas estatales son (en su ma-
yoria) bastante parecidos —tienen rasgos comunes—; sin embar-
go, distan de ser idénticos. Por lo tanto, no existe tal cosa como
un “abogado estadounidense”; ya que los abogados obtienen li-
cencia para practicar en cada estado. Por lo que concierne a New
Hampshire, un miembro de la barra de Vermont no es mas que
un individuo comun y corriente que sabe mucho de derecho
(aunque no necesariamente de derecho de New Hampshire).

Existen mas de cincuenta sistemas dentro del territorio contro-
lado por los Estados Unidos. El sistema federal puede contarse
como numero cincuenta y uno; ademas, esta Puerto Rico con su
historia particular, su idioma espafiol y sus tradiciones de dere-
cho continental; también estan Guam y las Islas Virgenes; tam-
bién estan los sistemas juridicos de los nativos que viven dentro
de las fronteras estadounidenses. Los indios navajos, por ejem-
plo, tiene un sistema de cortes encabezado por la Suprema Corte
navaja que se constituye, conoce casos y toma decisiones confor-
me a las leyes que gobiernan a dicho pueblo —incluyendo
algunas normas que son especificas de la naciéon navaja.

Otra caracteristica particular de la ley estadounidense es la re-
vision judicial (o judicial review). Desde fines del siglo XVIII
hemos tenido una Constitucion escrita (algo que los britanicos
nunca tuvieron). La revision judicial es la facultad que tienen las
cortes para evaluar, a la luz de los estdndares constitucionales,
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los actos de las otras ramas del gobierno. La Suprema Corte
de los Estados Unidos ha dicho a los estados que no pueden
segregar escuelas; dijo a un presidente (Harry Truman) que no
tenia facultades para incautar las fabricas de acero en una situa-
cion que el presidente consideraba de emergencia; dijo al Con-
greso que no tenia facultades para aprobar ciertas leyes y ha re-
visado toda clase de actos realizados por las distintas agencias
administrativas. La Suprema Corte ha ordenado a ciertos esta-
dos redefinir sus divisiones distritales, ha indicado a ciertos dis-
tritos escolares el tipo de sistema financiero al que deben ajustar-
se, ha ordenado a algunos estados a limpiar sus inmundas y
brutales prisiones —y la lista continuia—. Ademads, cada estado
tiene su propia corte suprema® y su propia Constitucion. Dichas
cortes supremas tienen, dentro de sus estados, mas o menos el
mismo papel que la Suprema Corte de los Estados Unidos tiene a
nivel nacional; evaltan la labor de las legislaturas y las agencias
estatales a la luz de los estandares de la Constitucion estatal (co-
mo ellos la interpretan).

Este ha sido un breve esbozo de la revisién judicial tal y como
existe actualmente: un arma poderosa en manos de los jueces, un
poder para vigilar, controlar y, en ocasiones, corregir a las otras
ramas del gobierno. La situacion no siempre ha sido asi. La revi-
sidn judicial es tanto un factor cultural como un hecho estructu-
ral. En el famoso caso de Marbury vs. Madison (que fue la gran
resolucion de John Marshall en el afio de 1803) se decidi6 si la
Suprema Corte tenia o no facultades para revisar actos del Con-
greso.’ Probablemente esta sentencia resolvid el caso particular
pero, de hecho, la Suprema Corte no invalidé algun otro acto del
Congreso sino hasta que hubieran transcurrido mas de cincuenta

2 No siempre se le denomina suprema corte: la corte suprema en el estado
de Nueva York se llama Corte de Apelacion (Court of Appeals). En el esta-
do de Nueva York, la Suprema Corte (Supreme Court) es, de hecho, una de
las cortes de menor jerarquia— aun cuando la ilégica terminologia sugiere lo
contrario—.

3 1 Cranch (5 U.S.) 137 (1803).
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afios (aunque si reviso actos de los estados). No fue sino hasta fi-
nales del siglo XIX cuando la revision judicial de la legislacion
pasé a ser parte natural del ciclo vital de toda ley importante.
Fue hasta entonces que se convirtio en parte de la cultura politica
y juridica de los Estados Unidos; o quizas seria mas acertado de-
cir que surgio a partir de la cultura politica y juridica de los Esta-
dos Unidos. La revision judicial es un elemento estructural que
responde a la conciencia que los estadounidenses tienen de sus
derechos, al individualismo, al miedo a la concentracion del po-
der, a la desconfianza a la centralizacion y a la tradicion estadou-
nidenses de un gobierno disperso y fragmentado. En este sistema
“las demandas y las cortes proveeran” como ha dicho Robert Ka-
gan, “mecanismos no estatizados mediante los cuales los indivi-
duos” —y los grupos—“puedan exigir elevados estandares de
justicia” (como ellos la perciben) del gobierno.*

Ambos, la revision judicial y el federalismo, son caracteristi-
cas formales y estructurales del derecho estadounidense y, a su
vez, se encuentran profundamente arraigados dado que son reali-
dades de la cultura juridica estadounidense. Otros aspectos del
derecho estadounidense son reflexiones mas sutiles de la cultura
juridica estadounidense. Ciertamente los habitos de comporta-
miento juridico estadounidense parecen ser muy distintos de los
habitos de las personas que viven en Italia, Inglaterra o Japon. Se
dice que los estadounidenses son mds conscientes de sus dere-
chos que los ciudadanos de otros paises, son mas inclinados a
demandar por dafios y litigan mas. Supuestamente, es menos
probable que los estadounidenses arreglen sus diferencias fuera
de un tribunal o que simplemente las toleren, en comparacion
con personas de otras sociedades. Qué tan cierto es esto —y qué
tanta es la diferencia— es un muy controvertido tema de investi-
gacion. En general, no podemos comprender el derecho estadou-

4 Robert A. Kagan, Adversarial Legalism: The American Way of Law
(2001), pp. 15y 16.
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nidense sin comprender la cultura juridica estadounidense; y esa
cultura es el tema que se extiende a lo largo de este libro.

En los Estados Unidos, como en muchos otros paises, existe
una especie de piramide de cortes —de mayor y menor jerar-
quia—. Si demandamos a alguien con motivo de un contrato, por
ejemplo, el caso ird a una corte de primera instancia. Podria o no
haber jurado para este asunto; en algunos casos tenemos derecho
a solicitarlo, en otros casos no. En cualquier caso, la parte venci-
da en juicio tiene derecho a apelar la decision ante una corte de
mayor jerarquia. En los estados, la Suprema Corte estatal es la
ultima instancia; en las cortes federales, lo es la Suprema Corte
de los Estados Unidos. Estas cortes supremas son importantes no
solo porque tienen la Ultima palabra en las controversias, sino
también porque generalmente publican sus resoluciones expo-
niendo las razones de su decision. Dichas opiniones, que son pu-
blicadas en gruesos volumenes de reportes (hoy disponibles en
linea), realmente crean el derecho (o cuando menos algunos as-
pectos de éste). Estos casos son también las unidades bésicas de
estudio en el sistema de common law; son casos que los estu-
diantes de derecho leen en sus clases. La mente educada confor-
me al common law instintivamente busca “los casos”.

Desde luego, el sistema juridico estadounidense es mucho
mas que dichos casos. Después de todo, la inmensa mayoria de
los casos nunca son apelados ante una corte de mayor jerarquia
—de hecho, la gran mayoria de las controversias nunca llegan
ante una corte—. Existe una gran cantidad de “derecho” del que
nunca se habla o se discute en los casos de apelacion. Existen
miles de leyes, decretos, reglas y reglamentos que nunca alcan-
zan ese tipo de atencion. Ninguna clase en la escuela de derecho
se ocupa de las disposiciones de transito, por ejemplo; es un te-
ma demasiado sencillo y cotidiano para discutirse. No obstante,
gran parte de la labor de los abogados —y gran parte de la labor
del gobierno— es sencilla y cotidiana. El derecho jurispruden-
cial emanado de casos (case law) es interesante, importante e
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ilustrativo, pero de ninguna manera constituye todo el “espec-
taculo”.

Los abogados tienen una tendencia —bastante natural— a tra-
tar al derecho como si éste fuera mas o menos “autébnomo”, es
decir, como un mundo en si mismo. El derecho tiene su propio
lenguaje profesional, tiene un nucleo solido que (los abogados
consideran) opone resistencia al cambio. La ley se mueve lenta e
indolentemente como un caracol encasillado en su concha y se
queda atras de la sociedad. Va a su propio paso, responde a sus
propias reglas y a su propio programa interno. En mi opinion, es-
ta autonomia es principalmente una ilusion. La realidad es muy
diferente: el derecho es, esencialmente, un producto de la socie-
dad y cuando la sociedad cambia, también cambia su sistema ju-
ridico. Las sociedades feudales tienen sus sistemas juridicos feu-
dales, las sociedades socialistas tienen sistemas socialistas, las
sociedades tribales tienen sistemas tribales, las sociedades
capitalistas tienen sistemas juridicos capitalistas. ;Como podria
ser de otra manera?

Desde luego, la tradicion juridica y los habitos e ideas de los
abogados tienen un impacto en la sociedad y la influencia no
viaja so6lo en una direccion. El sistema juridico, especialmente en
una sociedad como los Estados Unidos, no es algo distante, sepa-
rado, remoto, una area reservada para especialistas como la fisica
nuclear o las matematicas avanzadas. El sistema juridico hunde
sus raices en la cultura y contribuye a crear esa cultura. Después
de todo, las personas tienden a aceptar aquello a lo que estan
acostumbradas. Viven en sociedades que dan por hecho; las nor-
mas, costumbres y formas de pensar son como el aire que respi-
ran: vitales pero invisibles. Los estadounidenses, por ejemplo,
dificilmente conciben un sistema de justicia penal sin jurado.
Existen ideas atn mas fundamentales que ni siquiera perciben
como ideas juridicas: la propiedad privada, por ejemplo, o la
libertad contractual, o las nociones de matrimonio y divorcio o
de adopcion infantil.
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La relacion entre derecho y sociedad es complicada en una so-
ciedad compleja. También es inestable: cambia con el tiempo.
Me gustaria utilizar una parabola para ilustrar la relacion —su-
perficialmente al menos—. Imaginemos una comunidad que vive
a orillas de un rio caudaloso y profundo. La tnica forma de cru-
zarlo es por transbordador,* mediante un trayecto lento y engo-
rroso. La comunidad exige un puente, los ciudadanos firman pe-
ticiones, cabildean y presionan a su gobierno. Finalmente el
gobierno cede, asigna los recursos y el puente se construye. Una
vez que el puente ha sido terminado, el trafico fluye agilmente
en ambos sentidos. La esencia de la comunidad cambia. Ahora
las personas pueden dividir y efectivamente dividen su vida en-
tre ambos lados del rio. Algunos viven de un lado y compran y
trabajan del otro y viceversa. Muchos cruzan el puente diaria-
mente. Las personas comienzan percibir el puente como algo na-
tural e inevitable —incluso como algo a lo que tienen derecho—.
El puente afecta su comportamiento, su forma de pensar, sus
expectativas y su forma de vida.

El sistema juridico es como el puente. El puente en si mismo
no era “autébnomo”, era enteramente el producto de una demanda
social. Sin embargo, una vez construido, comenzé a ejercer una
influencia en el comportamiento y las actitudes de las personas.
Se volvié parte del mundo de las personas que vivian en esa co-
munidad. Reordenaron sus vidas en torno al puente. El puente
comenzo incluso a formar parte en sus procesos de pensamiento.
El derecho estadounidense comparte esta naturaleza: es uno de
los puentes de la sociedad.

Sin duda, la parabola es sumamente simple para describir la
realidad: en el mejor de los casos es una descripcidon basica de
la forma en que opera el sistema juridico y su relacion con la
sociedad. La paréabola ilustra un punto esencial pero obviamente
deja fuera muchos otros. Un punto clave, implicito en la parabo-

*Nota del traductor. El transbordador o ferry es una embarcacion utiliza-

da para transportar personas, vehiculos y/o mercancias entre dos puntos.
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la, es que el derecho expresa la distribucion del poder. Se requie-
ren energia y fuerza sociales para crear, hacer cumplir y cambiar
el derecho. El sistema juridico de cualquier sociedad es un espe-
jo que refleja, necesariamente, la estructura de poder en dicha
sociedad. Si entendemos correcta y cabalmente como funciona el
sistema juridico de una sociedad, tendremos también una nocion
de quién cuenta o importa en dicha sociedad, quién tiene el po-
der, la influencia y la autoridad y quién no. Ciertamente, un sis-
tema juridico no es “la voluntad del pueblo”. Esto es evidente en
una sociedad como la Alemania de Hitler o en cualquier dictadu-
ra o sociedad autoritaria. En dicha sociedades, lo que el derecho
representa (en su mayor parte) es la voluntad, las necesidades y
las aspiraciones del gobernante y su circulo inmediato—; y qui-
zas de otras personas e instituciones de poder.

Sin embargo, vivimos en una mas o menos sociedad democra-
tica y la forma en que el derecho se relaciona con el poder es
mucho mas sutil que en un pais como la Alemania de Hitler. Evi-
dentemente “el pueblo” tiene mucha mayor importancia. No obs-
tante, tendriamos que ser ingenuos para no percatarnos que la ri-
queza y el poder influencian profundamente la creacion y la
ejecucion de las leyes. El sistema juridico expresa, mediante pa-
labras y hechos, las normas dominantes y las ideas prevalecien-
tes. No es esto lo mismo que afirmar que las grandes empresas y
las personas adineradas rigen el pais. Desde luego, las grandes
empresas y las personas adineradas ejercen influencia sobre el
sistema, pero también es ejercida por la vasta clase media. Lo
que la clase media piensa y siente acerca de la propiedad, del
matrimonio y divorcio, del comportamiento sexual, de las de-
mandas por accidentes, del derecho a demandar a las Organiza-
ciones para la Preservacion de la Salud (Health Maintenance
Organizations o HMOs, por sus siglas en inglés) y de una lista
interminable de temas, puede ser decisivo. Asi como las costum-
bres cambian, las leyes también lo hacen.

El orden juridico expresa también limites de poder. Esto se
hace mas evidente en el esquema constitucional —en la Declara-
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cion de los Derechos Fundamentales (Bill of Rights) y en los co-
mentarios que al respecto han emitido las cortes—. LL.as minorias
y las personas comunes y corrientes estamos protegidos (o eso
esperamos), en ciertos aspectos fundamentales, contra la tirania
de los ricos y poderosos. De cuanta proteccion gozamos y qué
tanto se extiende es una pregunta sumamente debatida. Sin em-
bargo, indiscutiblemente la ley expresa valores y ideales, al igual
que poder; e indiscutiblemente estos valores e ideales se filtran
en las conciencia de los ciudadanos, de las altas y bajas esferas, e
influencian la manera en que éstos se comportan, los principios
que persiguen y los candidatos por quienes votan. El comporta-
miento y las actitudes son influenciados pero es dificil decir en
qué medida.

Después de todo, el derecho no sélo es autoridad; es autoridad
que lleva consigo un sello de legitimidad. Es de la naturaleza del
derecho basar su autoridad en algo mas que el simple poder. El
poder puede ser suficiente, pero quien lo detenta debe ser cuida-
doso de no hacerlo demasiado evidente. Ademas, es dificil ma-
nejar una sociedad Unicamente a través de terror y fuerza. Las
dictaduras, especialmente en el mundo contemporaneo, son inhe-
rentemente inestables.

(De donde proviene la legitimidad?, ;qué es lo que otorga au-
toridad legitima a una norma o a una institucion?’ Esto varia en
cada sociedad. En muchas sociedades las personas consideran
que las reglas provienen de una fuente externa a cualquier autori-
dad humana: de Dios o de sus profetas. Esta es la legitimidad de
las leyes de la Biblia, por ejemplo. Muchos sistemas atn utilizan
este argumento: Iran y Afganistan, por mencionar un par de
ejemplos, dicen apoyar gran parte de su derecho en los princi-
pios sagrados e intemporales del Coran. Sin embargo, en los sis-
temas democraticos modernos la legitimidad es mds una cuestion

5 La forma clasica de abordar de este tema es, desde luego, la de Max We-
ber; véase Max Rheinstein, (ed.,) Max Weber on Law in Economy and Society
(1954); véase también Tyler, Tom R., Why People Obey Law (1990).
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de procedimiento. Las leyes son hechas por el hombre y son ins-
trumentales y aquello que las legitima, en general, es el hecho
que emanan de una legislatura electa por el voto popular. En re-
sumen, es el criterio mayoritario el que legitima las leyes emana-
das del poder publico; en primera instancia, la mayoria de votan-
tes y, posteriormente, la mayoria de los miembros de la Camara
de Representantes y del Senado. Otras normas son legitimas por-
que emanan de una Constitucion o se apoyan en un texto consti-
tucional que, de manera mas o menos precisa, fue y sigue siendo
sancionada por alguna forma de consenso social. Otras normas
obtienen fuerza porque las personas consideran que son “inhe-
rentes”’, que todo el mundo tiene derecho a ellas, hayan o no sido
aprobadas por una legislatura. Estas ideas resuenan en la mente
de los ciudadanos comunes y corrientes e influencian sus actitu-
des y, por lo tanto, su comportamiento y su derecho —ya sea que
las ideas tengan o no sentido, sean consistentes o inconsistentes,
coherentes o incoherentes—. Las personas comunes y corrientes,
grandes o pequeias, no son filésofos, son... simplemente perso-
nas. Lo que importa de las normas es su fuerza, qué tan arraiga-
das y qué tan fuertemente sujetas se encuentran. Cuando dichas
normas son lo suficientemente fuertes, actian como pilares que
sostienen el sistema y evitan que éste se colapse en anarquia y
revolucion.



