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INTRODUCCION
En general puedo afirmar gue dentro de nuestro sistema ju-
ridicc poseemos muy vagas referencias respecto de la estruciura

la articulaci6n y el contenido del common-law.

Esta falta de cqnbcimiento ha causado v continda causando-
grandes dificultades en ¢l mutuo entendimiento entre nuestros -
pueblos, sin cmbargo, las consecuencias ¢gue se derivan de esta-
situacién insatisfactoria son miltiples y nos resultarfa diff--

cil hacer todo un estudio sobre el caso.

Por lo tanto, el objeto del presente trabajo se enfocarsd -
Gnicamente a un breve andlisis sobre la nocién que se tiene del
precedente, o sea, de las decisiones judiciales dictadas por --

los jueces, en el sistema del common-law.

A diferencia de nuestrc sistema, en donde adem&s de la ju;
risprudencia existe el pederoso patrén de la ley, para los sajo
nes la jurisprudencia es el fGnico fenémeno jurfdicamente decisi
vo, no existe m&s patrén para juzgar que la jurisprudencia mis-
m2 y los hechos sociales. Tanto en los Estados Unidos como en-
Inglaterra, puede citarse una sentencia en los juicios con la --

misma autoridad que un texto leygis

., s hasta ese grado-
resulta de asombroso el prestigic del precedente judicial, ex--

presi6n misma de la razén.

Asimismo, guiero destacar el hecho de que la intencidn de-

mi trabajo es analizar en forma general la nocién del vreceden-

'



te en el common-law, puesto gue se trata de un tema muy comple-

jo y sobre todo con referencias vagas en nuestro pais.



CAPITULC I

- ‘Antecedentes del Common-law
- Caracteres Generales

- El principio "stare Decisis®



"TEORIA DEL' COMMON-LAW"
~ ANTECEDENTES

El common-law o comunec lay denominado el derecho comGn, -——
consiste en el conjunto de costumbres locales que comienza en -
el Gltimo tercio del siglo X1 en Inglaterra. Es en la época de
Guillermo el Bastardo cuando las antiguas jurisdicciones popula
res y las nuevas jurisdicciones seforiales, aplican las costum-
bres locales, el rey resuelve en su "Curia Regis", y las cortes
propiamente judiciales derivadas de ésta, aplican el derecho co

man al conjunto de costumbres locales.

En ¢l ano de 1118 la corte de la Tesorcria (Exchequer) es-
separada de la Curia Regis con una competencia muy limitada en=-
el orden judicial; posteriormente se instituyeron la Corte del-
Banco del Pey ({(King's Bench) y por encima de cstas tres institu

ciones la Cdmara de los Lores.

En un principio el common-law no ¢s el derecho de Inglate-
rra, es cl derecho de los tribunales reales y surge entonces de
la sfntesis artificial de las costumbres, se desarrolla muy len
tamente y adquiere cuerpo hasta el sigle ¥T7IT con la "Carta Mag
na" del afio 1215, gue trae como consecuencia la separacién de -
la “Curia Regis" a la corte de las causas comunes y la fija en-

Westminster, resolviende asf sin la presencia del rey.

Cuando las jurisdicciones reales aumentan su competencia,-

el common-law se convierte en el elemento fundamental del dere-



s¢ produce una transformacidn muy importaste en su
aturaleza, «s entonces, a vartir del reinado de Onrique IIT --

Cuando el common-~la

s2¢ "hace aplicable a todos los litigios, a

los demandantes justifiquen las razones de 1la anli

cacifin de algdn otro derecho. Es necesario paraacudir a las 3

$

.
riedicciones reales la exlastencia de un rit", antreaade a so-
tud

de un particular poer la cancillerfa del rey, Yy wn nom--
bre del rey, dirigido a un sheriff{ o, en algqunos casos a un se-
for. Su destinatario recibe la misidn de ordenar al adversario

del reguirente hacer justicia a la peticifén de éste o, si sa --

niega, comparecer ante los jueces reales para explicar su nega-

SEEIN Foco a poco, alyuncs writs sa van

erenciando, tanto -

por las circunstancias en las que son acordados por la Cancille

rfa, cemo por 2l procedimiento ¢eqln el cual habria de resolver
se el litigio; =in embarge, los writs se concedfan mediante el-
paGo de derechos y el deseo de aumentar sus ingresos empuiaba -~

constantemente a los auxiliares del canciller a encontrar 1ius

ficacidn para conceder writs nuovos, en circunstancias nuevas. -

En consccuencia, la lista de los writs no cesa de aumentar, a -

rasar de los asiuerzos de los schores feudales y s6lo en el si-

En cuanto 2 la aplicaci6n del cummon-law, en un principic,
el juez deduce libremente de las costumbres la regla de derecho
aplicable, no busca escrupulosamente lo que es admitido en to-~-
das las costumbres, sino mds bien, 1o normalmente admitido y se

inspira muy fuert

ante en lo gue le parece razonable; gozando-



asf, de un amplio poder de apreciacién para resolver caprichose
mente, respctando las reglas consuetudinarias bien establecidas

y ateniéndose siempre a la razén.

Sin embarge, ¢s hasta fines del sigleo XIX cuande se impone
el respeto al precedente como una regla jurfdica rigurosa, debji
do a gue el ndmero de resoluciones dictadas fue mayor y el juez
se hali6 ligado a estas decisiones; se le hace moralmente pri--
sionerc de ellas y la proteccidn contra la avbitrariecdad auvmen-
ta a medida de gue los precedentes judiciales adguieren autori-
dad. Es entonces cuando el juez sc ve obligade a razonar, a de
mostrar el por guf no debfa aplicar en un caso principios admi-
tides =n otro parecido, a combinar esos principios, dejandc de-
ser las decisiones judiciales meras declaraciones sevaradas del

common-law formando un sistema de derecho

o menos perfecto-

y ccherente.

Se han dado varias definiciones del common-law, por ejem--

plo en el afio édc 1826 Kent lo define como “"escs principios, ---

usos y reglas aplicables al gobierno, a las pcrsonas ¥y a los --

bienes, cuya autoridad no descansa sobre una dhclaracién expre-

sa de la voluntad del 1eqislador".(1)

Asimicmo, en 1840, Tocqueville en su obra ”ia Democracia -
en américa", se refiere al derecho anglosajén de la sigulente -

manera: "...los ingleses y los nerteamericanos han conservado -

(1) Kent, S/T, P. 471, cit. por Tunc André.



la- legislacidn de los precedentes, es decir, continGan extrayen
do de las opiniones y de las decisiones legales de sus anteceso
res, las opiniones que deben tener en materia de leyes y las de

cisiones gue deben adoptar...

Entre los juristas ingleses o norteamericanos, el gusto y-
cl respeto de lo antiguo se une pues, casi siempre al amor de -
lo que es regular y legal... Esto ejerce también su influencia
sobre ¢l estado de espfritu de los juristas y, en consecuencia,

sobre la marcha de la sociedad".

El jurista inglds o norteamericanc busca lo que ha sido he
cho, el jurista francés lo que se debe hacer; el uno quiere sen
tencias, el otro razoncs"...‘z)

Por (ltimo, en 1921, Roscoe Pound lo considera como... "la
actitud del espiritu que considera las cosas de una manera con-
creta, no gbstractamentc, que se ffa de la experiencia mds quo-
de las abstracciones. Es una actitud del espfritu que prefiere
avanzar prudentemente, basada en la experiencia, desde éste o -
aqual caso hasta el siguiente, y segfin parece requerirlo la jus
ticia en cada caso, en vez de referirlo todo a premisas univer-
sales. Es una actitud del espiritu que no pretende deducir la-
solucién de un problema presente de wna propesicién formulada -
con cardcter universal, como tratarfa de hacerlo una persona =--

ue no comprenda la naturaleza de los problemas con los que se-
q P

enfrenta un tribunal. Es un estado del espiritu fundado sobre-

(2) Tockqueville Alexis, 2a. parte, Cap. VIII.



la s8lida costumbre anglosajona de tratar las cosas v solucio--
nar los problemas conforme sc van preseniando, en luzar d
cipar su solucifn por medino de¢ férmulas abstractaz universales"..

En consecuancia, despufs de haber transcrito algunas ideas

de juristas anglosajonc

cabe mencionar gue araclias a las rece

pilaciones de sentencias y a la e

stencia de cbras doctrinzles

fundadas en las decisiones aplicables, el common-law se va ha--

iendo cada vez mds ficil de concecer, formando un culrpe separd

do de las costumbres gue le habfan dado nacimiento, con fuentes
formales bastante precisas, convirtiéndose asf en uno de los ~-

derechos m&s apasionantes de la dpoca contempordnea.

(3} Pound Roscoe, “"El Espfritu,..", ». 21.

{
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~ CARACTERES GENERALES

El common-law no es mds que el canjunto formado orogresiva
mente por las decisiones de loas distintos tribunales, en su es-

fuervo por determinar lo que es justo entre los individuos en -

conflicte sobre sus interecses privades. ©In el dereclio inglés,-
la autoridad de un precedente aislado, fija la regla de derecho

sobre un problema nuevo con la ayuda de una “experiencia” y una
experiencia puede ser opuesta legftimamente a la experiencia”.-
Las soluciones nuevas se logran, en gran parte, partiendo de o

luciones adquiridas, en medida de que un problema c2 realmente-

nueveo, no puede ser rosuclto definitivamente scobre la base de -
la experiencia de un caso, a no ser renunciardo a las ventajas-

de la experiencia.

Realmente todos los derechos son formados por la experien-—
cia, sin embargo una de las particularidades del common-law con
12 negativa de sintetizar en principios las lecciones~

de la experiencia, como es el caso de nuestro derecho.

En cuanto a la flexibilidad del common-law otra caracteris
tica importante, consiste an qua se¢ adapta por si mismo a lag--
condicicnes nuevas, de manera de poder servir siempre a la cau-
sa de la justicia. Es bajo el efecto de ideas nuevas y de nue-
vas circunstancias econSmicas y sociales, como evoluciona el de
recho, por intermedio del juez o del legislador. Por lo gue -~
cuando falta la codificacifn permite al juez ser un 6rgano im--

portante en la evolucién del derecho; ol juez debe recordar en-



tonces que no puede ignorar la regla admitida arnteriormente sin
una razén de peso y sin el cenvencimiento firme de que se ha -~
producido una evolucién, ya sea cn las condiciones de vida, o -

en la conciencia comdn.

La flewibilidad del common-law principalmente dependerd de
la manera en gue s¢ utilizan los precedentes, sus artfculos le-
gislativos y sus principios, teniendo en este caso una importan
cia relevante para nuestra exposicién el respeto real que se --

presta al precedente.

Para algunas sentencias antiguas, el commeon-law es verdade
ramente inmutable, les proecedentes nuevos se limitan a repetir-
los antiquos o a resolver conforme a éstos los casos que toda--
via no habfan sido planteados y. en consecuencia dar al derecho
mayor ceriidumbre. Pora otras sentencias, el common-law s6lo -
es inmutable en sus principios, pero la aplicacidn de las anti
guas reglas a los casos nuevos se hace con la flexibilidad sufi
ciente para gue aquel pueda adaptarsé a las ntevas circunstan--

cias.

La 1dea d¢ 12 inmutabilidad del common-liw. ocupa en la his
toria ¥y en la Tecrfa del misme, un lugar muy .aperiante, va que
ella contribuyé a la hostilidad hacia el derecho legislado, ma-
nifestada tanto en los métodos de interpretacifn de la ley, co-
mo en otres puntos de su teorfa. Es entonces .a inmutabilidad-
la que hizo y en cierta medida hace reconocer "un gran peso" a --

las leyes inglesas posteriores a la Revolucidn, o a las decisig



nes judiciales igualmente posteriores, siendo éstas puramente--~

declarativas del common=-law.

£l common-law puede dar solucién satisfactoria a las situa-
cionos mds extrahas "llena todos los intersticios y ocupa todo-
el espacio vacfo que la ley no puede ocupar", colma, principal-
mente, el vacfo creado por la abrogacién de una ley, y revive -
tal como era antes de lo gue debe considerarse como una simple-
suspensidn de su aplicacién. Esta caracterf{stica de no presen-
tar lagunas y de colmar las lagunas eventuales de la ley hace -
imposible una dencgacif6n de justicia por insuficiencia u obscu-

ridad del derecho.

Otra caracterfstica importante del common-law es su gran -
realismo a comparacién de otros derechos. E1 jurista inglés —-
ticne un deseo fuerte de alcanzar siempre, sin negar los prece-
dentes, una solucién satisfactoria, y el jurista norteamericano
es netamente realista ya gue sc encamina directamente a la solu
cién gue le parece satisfactoria, buscando lo gue es razonable,

lo gue concilia mejor los intereses sociales en conflicto.



~ EL PRINCIPIO STARE DECISIS

En los derechos de la familia romano-germidnica los princi-
pios jurfdicos siempre se han buscado en un cuerpo de normas --

preestablecido “corpus iuris civilis”.

En los pafses de derecho escrito la jurisprudencia desempe
fia un papel sccundario, ya que las decisiones gozan de una gran
autoridad, sin embargo, no son consideradas como creadoras de -
normas jurfdicas. En el sistema del common-law el papel de la-
jurisprudencia, no censiste s6lo en aplicar las normas jurfdi--
cas, sinoc en descubrirlas ya que las normas claboradas por las-
decisiones judiciales deben obedecerse, so pena de destruir to-
da certidumbre y de poner en peliaro la propia existencia del--

common-law.

La obligacién de atenerse a las normas claboradas por los-
jueces, "stare declsis et guieta non movere", o sea, sujetarse-
a lo ya decidido y no modificar lo que existe, -siendo el fran-
<6s y el latfn instrumentos y lenguaje de los tribunales de In-

glaterra prdcticamente hasta el siglo XVII-, -1 stare decisis -

cardinal en el sistema del common-~law, y se ba-
sa histfricamente en la Tesis de la supremacfaz del derecho gue-
consiste en que ¢l soberanc y todos sus agentes estdn obligados
a actuar de acuerdo con algunos principios lenales o de justi-=~
cia, en vez de proceder segln su voluntad arbitraria; estdn ---

obligados a seguir la razén en lugar de ser libres de seguir --

sus caprichos.



En el hecho de respectar los precedentes judicliales se en-—-
cuentra la base de todc sistema de doreche jurisprudencial. BEn
términos muy gencrales, puede decirse aque ¢l common-law es en -

derecho de origen judicial. Cuando el cos

as aplicuble,
la fuente normativa a la gue deben acudir los jueces para resol
ver los casos litigiecsos gue se encuentran scmetidos a su consi
deracifn son sentencias dictadas por otros jucces en casos simi

lares.

El cardcter de fugnte normativa de que aparecen revestidas
las sentencias "precedentes" resulta del principio "stare deci-
sis” conforme con el cual los jueces deben resolver sus casos -
de acuerdo con lo decidido por jueces de la misma jurisdiceién,
de mayor o igual jerarquia judicial, en casos previos de natu--

raleza similax., Lo que el "stare decisis" hace, es suministrar

precedente una valider distinta de aquella que -

tenfa por virtud de la "reos judicata™.

le otorgaba una va
lidez definitiva respecto de las partes intervinientes en el 131
tigio y con relaci6n a la concreta situacifn de hecho juzgada;-
sin embargo, el "stare decisis” le da valor de fuente normativa
general, en la medida en gque reguiere de los ‘“ueces de la misma
jurisdiccién de jerarquia coordinada o inferior, recurran a ~--—-

cuando €

gan gue resolver casys que ofrezcan-—

Sin embargo, este principio presenta grandes
dificultades tedricas, en primer término el hecho de determinar
que sean "casos similares", ya gue dos casos pueden ofrecer si-
militud en ciertos aspectos, mas diferirdn en otros. En la li-

teratura del common-law habitualmente se dice que es suficiente



la similitud entre la sentencia precedente y gque el caso a de—-
cidir sc encuentre en las circunstancias relevantes de los ca-——
508 ¥ gue las circunstancias irvvelevantes auhque fueran distin-

tas, no afecten el recurrir a la scntencia precedente como fuen

te normativa.

En segundo término, es importante el hecho de superar el -
cardcter puramente individual y concreto de una sentencia y ex-—
traer de ella, una nerma jurfdica de cardeter genceral ya que si
la validez normativa ée la sentencia se limitara exclusivamente
al complejo factico considerado por el juez, estarfamos frente-
al principio de la "rcs judicata' v no frente a una norma jurf-

dica de carécter general.

En resumen podemos deducir que de cada sentencia pasada en
autoridad de cesa juzgada deviene una senptencia precedenta, por
virtud del “stare decisis”. Una sentencia que aplica una sen--
tencia precedente como fuente normative deviene, a su vez, una-
sentencia precedente. Cada sentencla se hace cargo de una nue-
va situacifén de hecho. <Cada juez en cada caso concreto, tiene-
gue valorar los hechos de su caso, y los hechos gue se tuvieron
an cuenta en la sentencia precedente o en las sentencias prece~
dantes dictadas en casos similares, es asi como por virtud del-

"stare decisis" de cada sentencia se extrae una norma veneral.

Roscoe Pound se refiere a este principio de la siguiente -
manera: "...El stare decisis consiste en una téenica de resol--
ver con referencia a sentencias judiciales del pasado: una téc-

nica tradicional de desarrollar los fundamentos de las senten--



cias en casos concretos, sobre la base de la experiencia judi--

cial publicada..."(4’

Asimismo, Llewelyn lo define argumentando que "...en cual=-
quier sistema judicial, las normas jurfdicas surgen tarda o tem
prano de '...las decisiones de los casos, asfi como las normas -
de accién surgen de la solucifn de problemas prdcticos, aungue-
esas formulaciones sean o no deseadas, queridas o reconocidas -
conscientemente. Esas generalizaciones contenidas en decisio--
nes del pasado, o elaboradas en base a ellas crean un sistema -
juridico de precedentes, cuando son consideradas como normati--
vas respecto de cenflictos futuros. 1 precedente, sin embargo
es operativo antes de ser reconoccido. Hacla su overacidn sc --
mueven todas las fases de la constitucidn humana sobre las que-
se claboran hdbitos en el individuo e instituciones en el gru--
po... La fuerza del precedente en ¢l dercecho se encuentra multi
plicada por un factor adicicnal: el sentide de la Justicia gue-
demanda que todos loz hombres deben ser tratados igualmente en-

: . s 5
iguales c;rcunstanCLasA.."( )

Es conveniente advertir gque la extensisn del principio ~--
"stare decisis" no es la misma en Estados Unidos gue en Tngla-
terra. En los Estados Unidos se reconoce que una vez que un ==
tribunal ha adoptado una norma, no debe alterarla en casos futu
ros excepto por razones muy convincentes y mediante prueba del-

error cometido en el caso precedente, en general puede decirse-

(4) Pound Roscoe, "What of Stace Decisis", p. 15.
(5) Llewelyn Karl, p. 203.



gue en Estados Unidos prevalece el concepto de gque los tribuna-
les deben seguir los precedentes, salvo circunstancias de oxcep
cifn, en cambio, en Inglaterra, el principio recibe una aplica-

cibn mds estricta, v las excepcicnes admitidas son menores en--

ndmero y en importancia, sin cmbargo, estas diferencias y simi-
litudes serdn objeto de nuestro anflisis en otro de los capftu-

los de nuestra exposicidn.

Por ahora y en virtud de lo antecriormente expuesto podemos
concluir gque los jucces se encuentran obligados a aplicar las -
sentencias precedentes no en virtud de principios morales, sino
en razén de una norma jurfdica gonaral que asf lo establoce, na

nifestdndose de esta manera el principio "stare decisis".



CAPITULO I1

- Diversas Teorfas sobre la Autoridad del Precedente
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TEORIAS SQBRE LA AUTORIDAD DEL PRECEDENTE

Han existido diversas teorfas en torno a la autoridad del-

precedente, entre cllas cncontramos a la Teorfa Cldsica enuncia

da por Blackstone en Inglaterra, en el afo de 1765, y mds ade~--

lante por el jurista Kent en los Estados Unidos en el afio de --
1826; Bleockstone sostenfa gue era rogla cstablecida la de some--—
toerse

2 loz precedentes cuando puntos va Jjuzgados vuelvan de --

nuevo ante los jueces. “Es prociso, en cfecto, que la balanza-

de la

justicila, sea firmemente sostenida y estable, no sujcta a

variacidn segln la opinifn de cada nuevo jucz. Ademis cuando -

un punte de derecho ha sido madurarente decidide y declarado,
1o gue antes era incierto ¢ incluso, quizid no estaba previsto
por el derecho, se convierte en reala permanente, que ya no pue

de ser modificada o alterada por el juecz conforme a $US SCNEi~-~

mtos, puesto que por juramentos se compromete a juzgar, no -~

cenforme a su juicio personal, sina conforme a las leves Yy cos-

tumbrez conocidas del pafs; no tiene la misi6n de cresr un dereg

che nueve, sino la de manuunor v exponer el vieijo derecho.

Sin embargo, esta rogla admite ex

creociones cuando la Geci-
5i6n anterior es evidentemente contraria a la ley divina... La
doctrina del derecho es la siguiente: los precedentes v las re-~

glas deben sexr seguidos a menos de que scan netamente absurdos~
o injustos; porgue aungue su razdén pueda ser aparente 3 primera
vista, debemos a quienes no han precisado la diferencia sufi~--

ciente de no suponer que han resuelto sin yazén... Asf, el de-



recho y las decisiones de los jueces no san siempre una sola y-
misma cosa, puesto que, a veces puede ocurrir que un juez s¢ --
equivogue.

En copjunto, sin embargo, podemos consideray como regla ge
neral "que las deocisiones de los tribunales de justicia son la-
prueba de lo que es el common-law; de la misma manera que en el

derecho romane lo que habfa sido decidido una vez por el RBmpera

dor debfa ser seguido por el porvanir"...(G)

Por su patte, el jurista Kent, gquien forma la doctrina cli
sica del precedente en los Estados Unides afirma que las deci--
siones judiciales son precedentes pavra los casos nacidos de ho-

chos andlogos ¥y yue plantecan el mismo problema...

"A solemn decision upon a point of law, ari-
sing in any aiving case becomes an avthoriby
in & like case, beaecaunee it is the highest -~
pvidence which we can have of the law avpla-~
cable to the subject, and the judgen are ---
bound to follow that decision se long as it~
stands unreversed unless it can be chown —=-
that the law was misunderstcod or misapplied
(7

in that parlicalor case”..

0 sea, gue... "una decisitn maduramente reflexionada, so--

bre un punto de dereche gque ha dado origen a un litigio, se con

{6) Blackstone, p. 69.

{7} Kent, p. 475,



vierte en regla para un caso semejante, porque constituye la --
prucba mds segura que se puede2 tener del derecho aplicable al -
caso; los jueces deben seguir esta decisidén mientras la regla -
no sea cambiada, a no ser que se pruebec gque el derecho ha sido-

mal comprendido o mal aplicado en el caso particular.

Si una decisién ha sido adoptada tras madura discusidén y -
deliberacién, hay que presumir gue estd bien fundada; por consi
guiente, la ceomunidad posee el dercche de considerarla como una
exposicibn correcta de lo que es la regla de derecho y fiarse -
de ella en sus acciones y contratos. Serfa, pues, una perturba
cidén extremadamente grave para el pablico, el que les preceden-

tes no fueran respetados y seguidos clegamente.

Si las decisiones judiciales fucran desconocidas sin razbdn
poderosa, la confusidn y la incertidumbre se arrojarfa sobre --
las propiedades. Cuando una regla ha sido deliberadamente adon
tada, es necesario, gque ya no sea modificada, a no ser por un -
tribunal de grado superior, pero nunca por la misma jurisdicci6n,
salvo por razones extraordinariamente importantes; si la préci-
ca fuera diferente, guodarfomos sunidos en un cstado de perplo-

jidad e incertidumbre respecto al derecho”.

La Teorfa Cldsica cue en téfrminos gencrales consiste en --
vespetar el principio "stare decisis", ha sido criticada por va
rios autores posteriores a ella por varias razones, y es asi co-
mo principalmente en los Estados Unidos surgen las Teorias mo--
dernas, que al defender el argumento de que ¢l derecho debe per

manecer siempre atento al servicio de la justicia, y en conse~-—



cuencia, tomar en cuenta las nuevas condicicnes scociales consi-

deran necesaria una evolucidn.

La Teorfa Evolutiva emitida por Daniel H, Chanberlain

Chamberlain en el aho de 1885 en los Estados Unidos cnun--
ciaba que "una decisidn maduramente reflexionzda de un tribunal
o de un juez adoptada tras de discutir una cuestitn de derecho-
realmente suscitada por el litigio y necesaria para su solucifn
es una fuente de derecho o un precedente iwperativo para el mis
mo tribunal y para los de igual o inferior rango, en los casos-
posteriores, y cuande el puntc cxacto de derecho en litinio sea
el mismo; pero el grado de autoridad de esa fuente de derecho -
constituida por el precedente, dependc necesariamente de su con
cordancia con el espfritu del tiempo o de la vosterior opinidn-
de los tribunales sobre su corresporciencia con la regla de dere
chio actual o con lta verdadara regia de derecho:; vy la doctrina -

del precedente

csce, en dltinmo tdrmine, una ocutoridad intelec-

. . 8
tual y moral, ms que una fuerza mecénice yautcmﬁtxca"...( )

ver, chamberlain insiste scbhre el cardcter --
simplemente relativo de la autoridad del nrecedente haciendo de
&) una fuentc Qe derecho persuasiva, direrencaid noturia y con—-

trastante & la exposicidn de Kent

precedente por razoncs imperativas, que son casi de naturaleza-

constitucional y que nc permiten desconocerlo mis gue por razo-

nes extromadaxente imperiosas.  Pava Chamberlszin, ol common-law

debe evolucionar, ya que la autoridad de un precedente diferen-
te de su acucrdo con el espiritu moderno, de su correspondencia

{8) Chamberlain H. Daniel, p. 19,




con ¢l derecho actual.

En resumen podemos decir que esta doctrina sumerge al co--
mmon~law en un cierto medio social vy le da un cardcter fundamen

talmente dindmico.

Por otra parte, a fines del siglo pasado se desarrolla en-
los medios “progresistas", principalmente en la Suprema Corte,-
la doctrina radical, que en busca constante de la justicia en -
condiciones sociales constantemente renovadas, es enunciada por
varios jueces y magistrados en los Estados Unidos, entre ellos,
podemos mencionar a John Wigmore gquien al referirse a la ya men
cionada reula escribe: "...ge atribuye generalmente la virtud -

de asegurar al derccho imparcialidad, estabilidad v certidumbre

Anhora bien, la imparcialidad no supons necesariamente la -
regla; y es necesario asegurar, en las misaas condiciones idén-
tico tratamiento en diversas generaciones. La estabilidad re--
sulta de la regla, pero la proposicidn inversa, segtn la cual--

la ecstabilidad necesitarfa la regla, es inexacta; ademds la es-

tabilidad intervesa al derecho de contrato

y al de propiedad sd

bie la regla que determina la fecha de conclusifn de un contra-

to celebrado por correspondencia. La certeza, en fin, deberfa-
tebricamente estar asegurada por la regla “Stare Decisis". De-
hecho sin emkargo, la falta de certeza del derecho es evidente-~

vy debfa preguntarse si la regla stare decisis no es incapaz de-



a
asegurar la certeza"...(’)

Sin embargo, la influencia determinante en el desarrollo--
de esta corriente, es apuntada por el Magistrado Holmes, quien-
a través de sus articulos notables y scntencias, exvresd sus --
ideas atacando a la regla: “Stavre Jdecisis", propagandeo asi, una
cerriente general y semipermanentc de hostilidad hacia esta re-
gla. El1 derecho, escribfa, estd actualmente prisionero del pa-
sado; "...Es indignante que no itengamcs mfs razdn para resolver
gue el hechc de que una decisién ha side adeptada bajo Enrique-
iv. Hay gue reconocer mds ciavamente y hacer conocer mejor, --
gqué es un deber del juez el pesar las consecuencias sociales de
su decisidn, Feg lfcito estudiar la Uistoria del derecho, poero-
a condicidn de que sea para entender las razones gue han condu-~
cids a la azdopcidn 3o una norma ¥y para juvgar mejor si €sta o--
10, 2ebe 0 no ser recharzada; "para llevar al dragdn a la luz y-

matarle” hay gue velver a pensar todo el derecho.

Si no se concibe de esta manera; <l estudio de la histeria
es pelicorcso; proporcicna ¢l gusto por la tradicién, gue mata -

128 Aeseos de una polftica int

ligente. La energfa de los ju--
ristas debe aplicarse al estudio J2 Yog fines a alecanzar, nu

.
al

de la historia. Es preciso igualirmente prescindir del esitudic -
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des técnicas del derecho, para orientarse hacla -
la economia polftica; para el estudio racional del derccho; el-

nombre que devora los volimenes es guizd el howbre éel presente;

(9) wigmore John S/T. Cit. por Tunc André, p. 2065.



pers el hombre del fufuro es el de las vstedisticas v el que do

mine la Economia Polftica"...(IO)

Al igual gue Holmes, los tribunales estatales s¢ dedicaron
a realizar fervientes crfiticas en contra da la regla "stare de-
cisis", argumerntando en sus f6rmulas reccgidas en sus sentencias,
el hecho de gue el respetar siempre los precedentes serfa negar
al dereche toda otra cualidad que no sca su antigledad y hacer-
1o incapa:z del progreso; serfa dotarlo de esa inmutabilidad --

atribuida a las leves de los iledas y de los Persas.

Asimismo, una de las reacciones wds agudas contra los peli

ros del "stare decisis", fue la manifestada por Herman Qliphant

en su discurso presidencial ante la Asamblea anual de la Asocia

cifn Norteamericana

Escuelas de Derecho, 2! 29 de julio de -

to stare decisis". o©livhant reconoce-

este princinio o

base rara fundar la decisién de un casc

Sin embargo,

Gléimas etapas del s¢ ha procedi

&e lag vosibilidades-

meras ge

neralizaciones. Principios amplios comienzan a surgir de pocos
casos. Si llegase a haber un precedente len puntol, aunque en-

conflicto con alguna implicacién de nuestros universales favori

(10) Holmes, "The Common Law".

, p.o 1.



Ivocadu, gauivocado en sug princi-

pios”,

Paralcl

mnte con la enunciacién de estas teorfas readic
les Cardoro intorviene atribuyendo Is gran
precedentes y comentando lo siguiente: "Estoy dispuesto a reco-
nocer que la regla de respeto del precedente, aunque no debe la
ser abandonada, debe en cicrta manera liberalirzarse. "En este-
fluje perpetus, el problema que so plantea al jucz, es en fondo
doble: debe primeramente extraer de los precedentes o2l princi--
pio gue los explica, la ratio dzcidendi, desnuds debe determi-~
nar la direccién en la cual ¢l princizic ovoluciona y se desa--
rolia, 2 no ser gque se desechc y muera"....lll,

i aboga por un derecho on constante evolu---

cidn, insiste {recuentemente en la nacesida
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los preeedeatres sin motivo, confizurando de

egsta manera lo gue-

podrfanos llamar la Teorfa Ecléctica sobre la autcridad

Docane Roscos Found toma la

hot of Stare Duci--~-

sis”,

en la gue enuncia el peligre de las teorias radicales de-

la manera siguionte:

"El common~law tiene necgsidad de evelucionar, cst& hecho-

(11} Cardezo, p. 20.




para regir a una sociedad profundamente difersnte de la socie-——
dad actual, pero el problema que plantea esa reforma 2s un pro-
blema de técnica: saber cudl es el medio nds avropiado para.rea

lizarla,

Un precedente no establece simplemente una regla para re—-
gir en circunstancias determinadas, o, en todo caso, esta regla
es de poco interés; el precedente es la aplicacisn de un "stan-

dard” en circunstancias dcterminadas,

rector general. Es este principic el que es preciso deducir de
la sentencia y rectenerlo, no las palabras utilizadas ror los au
tores superficiales. Si esta concepcisdn mas amplia de la auto-
ridad del precedente no es suficiente pars permitir la necesa-—-
ria evolucidn del common-law seré necesario entonces acudir al-
legislador. Y si es clerto gue ¢l legisiader se interesa muy -
poco por el "derecho de los juristas" v gue avenas se puede con
tar con &} en el momentoc actual, s necesaric dotarlo de un Or-

gano comparable al Law Revision Committee Ing

podrfa --

ser un departamento importante do los Ministerios de Justicia.

Da todas maneras, ¢l juez nc debe desentsnderse del dere--

istente, ni legislar., 12 histo

by uesto en eviden
cia los peligros de la primera actitud. ILa segunda, debe ser -
rechazada también por varias razones, principalmente, porqgue si
el juez legisla estd condenado a hacerlo en fcrma retroactivas-
lo que la constitucidn prohibe al mismo leaislador. Es verdad-
que el derecho no podrfa ser, a2l mismo tiempo, rerfectamente es

table, cierto, previsible v flexible; pero una adecuada compren



=ién de la regla del "Stare decisis", parece el medio mis segu-—
ro para garantizar el equilibrio entre las dos especies de cua-
lidades inconciliables que serfa desecable encontrar en el dere-

cho“...(12)

Como hemos podido observar en el desarrollo de estas teo--
rfas la preocupacifén fundamental consiste en el respeto a la re
gla Stare decisis; sin embargo, el observar la actitud de los--
tribunales norteamericanos ¢ ingleses reswpecto o la anlicacidén-
del precedente serd nuestro siguiente punto de estudio, para --
asf conocer el verdadero respeto a la reqgla "stare decisis”, en

el sistema del common-law.

{12) Pound Roscoe, "What of Stare Decisis"., p. 10.



CAPITULO IIX

- aplicacidn del precedente en Inglaterra

- Aplicacién del precedente en Estados
Unidos



- APLICACION DEL PRECEDENTE EN INGLATERRA

Como ya hemos mencionade anteriormente, el Derecho Brit&ni
co era, y sigue siendo un derccho esencialmente hecho por los -
jueces. Esta continuidad juridieca es la expresién de la conti-
nuidad polftica que caracteriza la historia constitucicnal in--~
glesa. La doctrina del precedente, oxpresa el lazo gque vincula
al juec actual, con las decisiones de sus predecesores, hasta -

los siglos mds lejanos del derecho. -

En Inglaterra, los estudiantes son informados de que los -
precedentes que proceden del periode que va desde el final del-
siglo XIII, a la mitad del siglo XVI no son ya muy utilizados,-
mientras que algunas recopilaciones del siglo XVII y del XVIITI,
pueden ser citadas Giilmente en el tribunal en apovo de las nro

vias tesis.

Los precedentes, o sea, las decisicnes de casos andlogos,-
contienen el derecho vigente de mancra no codificada, es wor --
ello, que a veces se habla del common-law como Derecho Jurispru
dencial @) cual viene contrapuesto al “Statute Law", -e¢l dere--

cho emanado del parlamento en forma de ley-.

Frente a un caso concreto, el juez debe preguntarse cémo -
sec han decidido precedentemente casos anilogos. La situvacifn -
mds frecuente, e; que ya exista un ordenado nficleo de senten-—--
cias que determinan con claridad la decisidn a tomar, ateniéndo

se a ellas el juez dictard entonces, una sentencia que entrard-

a formar parte del "Common Law", como "declaratory Precedent™, -



esto es, como precedente que continfa una determinada tradicién

jurisprudencial. Por ctro lado, resulta frecuente que el juez~
no encuentre precedentes para una situacién nueva: decidird en-
tonces, segln los principios generales del derecho y su senten-
cia se convertird en un "original precedent", al gue deberdn rg
ferirse los jueces sucesivos. De este modo, un derecho declara

damente conservador consigu2 adaptarse a cada nueva situacidn -

social vy econdmica.

Sin embargo, la extensidn de los precedentes hace a veces-

materialmente imposible tener una clara visién de la situacién-

jurfdica de ciertos sectores, produciendo vaci
certeza del Derecho; por esto, el derechoe Inglfs conccid la con
solidacidn de amplios sectores, o sea, la redaccidn de textos -

lus wrincipros del deducidos da-

nes sectoriales, come el "law of Property hots' de 1922-1925, -
en los que 32 introdece una nueva rveglamenrtacifn del sector. A
pesar de una amplia poldmica sobre el tema, an Gran Bretana nun

Ge los euro---

ca llecgaron a darse c¢sddiccs generales del

peos continentales.

Por lc gue se refiere al Sistema Judicial, los tribunales-

ingleses estin organizados segln una jerarqufz gue se ve refle-

jada en la doctrina del precedente: TODO TPRIP

FERIOR Y,

En el nivel mis altc estd la "louse of lords“, gue se vin-

cula a s misma y a todes los tribunales inferiores. Un régimen



especial, rige los precedentes de este tribunal relativos a ca-
sos escocés, puesid que si la decisién de la House of Lords se-
refiere a problemas en los que el Derecho escocés se aparta del
inglé€s, no vincula a los tribunales ingleses; si en cambio, el-
caso escocfs conduce a decidir un tema que tiene igual reglamen
tacidén en Inglaterra y Escocia, el precedente vincula a los tri
bunales de ambos territorios. La "Court of Appeal® se vincula-
a sf misma ¥ a los tribunales inferierec, mientras que la “"Court
of Criminal Appeal" vincula solamente a los inferiores: entre -
éstos dos tribunales de apeclacién, ademds, hay una influencia -
de hecho, perc no un vinculo reciproce establecido formalmente.
A través de la "Divisional Courty" y de la "ligh Court" se lle-
ga a las "County Courts", gque estdn vinculadas a los preceden--
tes de todos, pero gue no tienen el poder de establecer prece--

dentes vinculantes.

La aplicacidn de la regla de precedente exige por parte ~-
del jurista inglés, el andlisis de los comentarios gque acompa--—
fian a las decisiones judiciales. En las "reasons" dadas por el
juez en apoyo a sus decisiones, el jurista debe distinguir lo -~

que constituye el basa

de la decisidn. En cualguier nivel
la vinculatoricdad del precedente se halla en la "ratio deciden

aiv.

La estructura de una sentencia anglosajona consta general-
mente de una suscinta exposicién del hecho, de la decisi6n, v -
del motivo por el que el juez ha decidido en ese sentido. La -

"ratio decidendi", constituye una norma jurisprudencial, que se



incorpora al derecho inglés y gue, en cuante tal, debe ser ob--
servada en el futuro. Es, precisamente remitidndose a esa “"ra-
tio"”, como los juceces sucesivos decidirdn si ese precedente se-

adapta o no al caso concreto a decidir,

Un mismo caso puede generar varios precedentes, si su deci
sién estd justificada por una pluralidad de razones. Mientras-
que la opinidn disidente puede constituir precedente, las obser
vaciones incidentales del juez -"obiterdicta"- no pueden ser to

madas en consideracidn.

El "obiter dictem”, a diferencia de la "ratio decidendi®,-
no goza de la misma autoridad; su valor es dnicamente persuasc-
rio, dependiendo del prestigio del juez que se pronuncié de la-
exactitud de su andlisis, y de un gran nGmero de circuncstancias

variadas segln los casovus.

También existen medios con los que el juez puede desvincu-

larse de los pr

[

cedentes cuando su aplicacién conduzca a resul~
tados gue €1 concidera injustoas.  Sioun tribunal superior deci~
de nc atcnerse al precedente formulado nor un tribunal inferior
no tiene mas gue pronunciarse en este sentide Vv el precedente--
serd "overruled", y sustituide por el nuevo y dw nivel superior
El tribunal inferior, en cambic, pedrd desvincularse del prece-
dente del tribunal superior solamente individualizando diferen-
cias de hecho, entre el caso en examen, y el caso objeto del =~-
precedente. Este procedimiento, todo menos infrecuente, ha si-

do criticado porque genera sentencias tortuosas, y llenas de su



tilezas gue contribuyen a hacer afin méds gravoso el acervo de —-
precedentes que todo jurista debe estudiar. Por otva parte, al
juez inferior no le queda otra via para adaptar realas viedas a
situaciones nuevas. Fn época reciente, no cobstante, paraiela--~
mente al abrirse camine de una mentalidad menos opuesta a la le
gislacifn estatal, se hacen mis frecuentes las sentencias en --
las que el magistrado se pronuncia respetando el precedente pe-
ro invitando al poder legislativo a intervenir para regular de-

manera nueva la materia.

En el sistema del common-law, los medios para el conocimien
to de los precedentes han tconido siempre una impertancia excep-
cional; ejemplo de elic, lo encentramos en una recopilacifn de-
casos denominada “Year Books", que va desde 12786 a 15335. En —--—
ella, se¢ recogen los elementos gue en aguellos tiempos, los re-
presentantes de la profesidn forensc consideraban de mayor inte
rés para su actividad prdctica: en censccuencia, la parte prece

dimental y las argumentaciones de los abogados prevalecen en --

oeasicnas sobre la verdadera

entencia, hasta =1 punto de que a

la decvisidn del casoe ni si

o
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s reproducida., Los —--

tulo privado hasta 1066, cunndm el Incorporatcd Council of Law-
Reporting comenzd su actividad junto con los cuiivro “Inns of --
Court"”. Una de las preocupaciones constantes fuc 1la de reduciyr

al minimo las sentencias rasadas, climinando

superadas; la-
reediciln resumicda, emprendida paralelamente a los “"law Renorts™
afin reduciendo las wiejas recopilacicnes oficiales son contem--—

pladas por recopilacicnes privadas.



Estos pocos manejables instrumentos se completan con los -
"Digest", esto es, complejas clasificaciones de los casos acom~
pafiados por breves restGmenes y por las indicaciones necesarias-
para encontrarlos en la recopilacién de jurisprudencia. Las --
innovaciones realizadas en la publicacién de las decisiones ju-
diciales, han supuesto una cierta flexibilidad en la forma de -
aplicar la vegla del precedente. In dicha publicacidn existe -
una seleccién que opera de la siguiente manera: setenta y cin-
co por ciento de las resoluciones de la Cdmara de los Lores, --
veinticinco por ciente de las resoluciones de la Court of Appeal
y s6lo diez por ciento de laz decisiones de la High Cout of Jus
tice son publicadas. De esta manera, como hemos podido notar ,-
son eliminadas un gran ngmero de decisiones que no interesa --
ver convertidas en precedentes; impidiendo asf{ gque los juristas
ingleses se vean implicados con un sinndmero de preccdentes, ~-

trayendo como consecuencia el debilitamiento de su autoridad.

De todo lo anterior, podemcs deducir gue la regla del pre-

cedente en Inglaterra funciona de la siguiente forma:

. Las decisiones de la Cdmara de los Lores constituyen preceden

tes obligatorios a cuya doulrina dcken atenerse todas las ju~

risdicciones.

. Las decisiones de la Court of Appeal constituyen precedentes-—
vinculantes para todas las jurisdicciones inferiores jerdrqui

camente a este tribunal, incluida la propia Court of Appeal.

. Las decisiones de la High Court of Justice se imponen sobre--



las decisiones inferiores y sin ser estrictamente cbligato---
rias gozan, de un alto valor de persuacién, y a ellas se atie
nen por regla general, las diferentes divisiones de la propia

High Court of Justice.

Sin embargo, es importante sefialar que los Gnicos preceden
tes vinculantes son los que emanan de los tribunales superiores
como lo son la Supreme Court of Judicature y la Cimara de los -
Lores. Las decisiones cmanadas de los tribunales restantes o -
de organismos causi judiciales tienen un yran valor persuasivo,

pero no constituyen precedentes obligatorios.

Fara comprender ¢l significado del precedente obligatorio-
a5 importante tomar en cuenta Ia forma en gue se presentan las-

decisiones judiciales.

En Inglaterra ios jueces no tienen que motivar sus decisio-
nes, se limitan simplemente a expedir mandatos sin tenerlos que
justificar. Sin ecnbarco, al margen de la decisidn judicial que

conlleva una wotivacidn, existe la costumbre Jde gue el juez ex-

cuales ha llegado a2 su decaisidn.

Tuy diaferente a la-

ruc~stro derecho, re

cl marco d21 proceso para cxaminar temas -

conexos; las rérmulas utilizadas wor ¢l

las normas que -

explfcita suponen frecuentemente una generalicad gue, desde un-

'c

unto de vista cstricto hubiera sido innecesaria para dar solu-

cién al litigio.

v



Por otra parte la regla del precedente también es aplica--
ble en la interpretacién de leyes {("Statute law"), sin embargo,
ha sido objeto de numerosas criticas. La forma en que los tri-
bunales ingleces aplican las normas legales, como resultado de-
haber admitide de esta esfera la regla del precedente, ha produ
cido desconfianza entre los promotores de nuevas leyes. Todo--
esto, debido a que su aplicacién trae comoe consccuencia gue las-
disposiciones legales inglesas se vean muy pronto anegadas por-
una masa de decisiones jurisprudenciales, cuya autoridad se so-
brepone a la de los textos legales: poniendo asi en graves pro-
blemas el espfritu de la ley, corriendo el peligro de que sc es
fume, y que pase inadvertido el objetivo gue se proponfa alcan-
zar, entre la marana de decisiones que han sido pronunciadas pa

ra resolver algln detalle concreto de la misma.

La regla del precedente, sin embargo, ha sido sometida a--
grandes crfticas como ya mencionamos en los capftulos anterio--
res dc nuestra exposiciln; perc en cuanto & la aplicacién espe-

cifica de ella en Inglaterra, el gran jurista Rene David se afe

rra una vez mis en su dc¢fensa argumentando lo siguiente: "Debe-
abandonarse, la idea de una regla del preccdente aue se aplica-
con absoluto autcmatisng y paraiiza la cveluridn del derecho In

glés. E1 testimonio de la historia se

o]

pone a tal idea; la re-
gla del precedente nc significa un obstdculc mayor a una evolu-
cién jurfdica del &ereche Inglés que la pueda renresentar, para
los dercchos del continente, la codificacibn, pese a las aglre-

ras predicciones de sus adversarios del siglo XIX.



Si a fines del siglo XIX, parecié adoptar un cierto rigor,
se debibé a que las circunstancias de la ¢épcca exigfan este ri--

gor.

La evolucifn social parece exigir hoy una mayvor flexibili-
dad, debido al ritmo acelerado de la transformacifn a que esti-

sometida la sociedad.

En Inglaterra se ha conservado la regla del precedente, pe
ro, en aquellas esferas que asf{ lo exigen, se adapta dicha re--
gla a las necesidades de nuestra €poca, elaborando doctrinas --

nuevas y utilizando sobre todo la técnica de las distinctions.

La evolucién es lo suficicntemente rd

i

da parza que, en las
materias tradicionales del Common-law, el legaislador no tenga -

(13

sino muy raramentu",

(13) pavid Rene, p. 304,



APLICACION DEL PRECEDENTE EN LOS ESTADGS UNIDOS

Ya hemos establecido en el punto anterior el alcance de la
regla del precedente en Inglaterra, sin embargo, la regla en --

los Estados Unidos no opera en las mismas condiciones.

El problema se complica en los Estados Unidos debido a la-
estructura federal del pafs, es por ello, que no puede ser admi

tida con el mismo rigor que en Inglaterra.

Resulta wmuy importante la flexibilidad de la regla "stare-
decisis" para asf evitar que se ostablezcan entre los derechos--
aplicados en los diferentes estados diferencias irreductibles.-
De igual manera es descable que el derecho garantice la seguri-
dad de las relaciones jurfdicas, convirtidndose ambas exigen---

cias en contradictorias.

En los Estados Unidos, a diferencia de Inglaterra, en cam-
bio, se cuenta con la enorme ventaja de la pesibilidad de cam--
bios en la jurisprudencia, warcando asi, una importante limita-
cién en el Tribunal Supremo dc los Estados Unidos v los tribuna
les supremos de los diversos Estados, los cuales no se encontra
rdn vinculados por zus propias decisiones y pueden por tanto, -

operar cambios en su jurisprudencia.

Los cambios de la jurisprudencia en su mayor parte se de--
ben a la opinién de los juristas y al deseo de alinear el bere-
cho de un Estado dentro de la corrviente que predomina en los --

restantes Estados, restableciendo asf la unidad del Common-law-



en. los Estados Unidos.

Con lo que respecta a la interpretacion de la Jurispruden-
cia, gracias a la posibilidad contada por el Tribunal Supremo -
de los Estados Unidos para introducir cambios en la Jurispruden-
cia, é€ste ha podido adaptar la interpretacidn de la Constitu--—--
€idn a las corrientes del pensamiento y a las necesidades econd
micas del mundo contempordneo, actuando como garantfa de cstabi
lidad de las instituciones polfticas americanas, permitiendo la
vigencia de la Constitucidn que Gnicamente serd reformada con--
gran dificultad. Se afirma gue ¢l Tribunal Supremo de los Esta

dos Unidos constituye el progres»o de la nacidn norteamericana.

En cuanto a la aplicacién cde la doctrina del stare decisis

resulta verdaderamente diffcil el decir cémo y en qué nedida los
tribunales nerteamericanos la aplican en la prictica, pero en -
términos gencrales es respetada, salve cuando tienen la impre--
sifdn neta de que siguidndolos llegarfan a una solucidn injusta.
No olvidan, normalmente, qgque el abandono de los precedentes de-
sacredita el derecho destruyendo la soguridad jurfdica, pero lo
vrefieren & la injusticia. Lo gue tratan de “ograr es el equi-

librio entre la estabilidad del derecho con 1a susticia.

actualmente on los Estades unidos el prececente sélo goza-
de una mediana autoridad y algunas de las causas son las siguien

tes:

. Que la propia concepcidén que se ticne del “"dissent", supone -
Pro; 13 3

que el juez puede cambiar el precedente gue no apruebe.



Los precedentes son citados generalmente en gran cantidad, y-
debido a gue son muchos los precedentes dictados sobre el pun
to litigioso se tiende a disminuir la fuerza del precedente -~
aislado y en conscecuencia del precedente como tal, gozando el

precedente aislado de una autoridad bastante dé€bil.

La falta casi completa de una decisidn que por proceder de un
precedente injusto, establece una distincidn sin fundamento -

entre las circunstancias del precedente ¥ las del litiqio a -

resolver; asf{ como la ausencia completa de decisiones gue si-

gan un precedente injusto, criticindolo y pidiendo a la Supre
ma Corte gque reforme la decisidn o al legislador que dicte -—

una ley en sentido contrario.

La diversidad do argumentos gque apoyan las decisionegs. El

juez no considera sflo los precadentes de su Estadeo; observa-

los precedentes o las leyes de ctrus Estados y los de Ingla~-

terra, asf comoe las opiniones de autores.
Actualmente, se investigan sobre todo las consccuencias pric-
tizzes de su decisidn; dando argumentos de carécter social e--

incluso politices, haciendo el

damostraciones de su espi

ritu critico v justificando ia

darecho aplicable,

confusifn existente entre la fuerza imperativa al precedente-
¥y el gran respeto gue se otorga a las fuentes persuasivas ta-
les como las decisiones de otro Estads o las decisiones ingle

sas modernas.

Par otro lado, la imposibilidad de definir la regla del --



stare decisis, es una sefial, al mismo tiempo de su debilitamien

to.

En términos generales podemos afirmar que en la préctica -
no tiene autoridad especial, se le respeta cuando el juez esti-
ma que el precedente es bueno, pero se abandona, en el momento-
en gue el juez piensa que el precedente no servird, en el caso-

de la justicia.

Sin embargo, podemos considerar gue a pesar de gque se des-
conozcan los precedentes, Y en su caso, se critique la autori~--
dad de los mismos, el juez se siente creador de un precedente,-
ya que ningdn juez reivindica el derecho de resolver en cada ca

so de acuerdo con la cguidad.

Generalmente en los Estados Unidos la distincidén fundamen-
tal es la que opone la actitud de las cortes supremas a las de-
los tribunales inferiores, ya que €stos no se permiten ninguna-
apreciaci6n personal de la regla de derecho, sino que se incli-
nan practicamente ante la autoridad de la Suprema Corte, ya que
el preblema del respeto al precedente no se plantea en la préc-

tica mas gue para &sta.

En el caso de las cories ¢ trikbunales susreros, se impone-
una distincién derivada del espfritu de la jurisdiccién. Algu-
nos tribunales son tradicionalmente conservadores, como es el -
caso de los de Nueva Inglaterra, en cambio, otros son tradicio-
nalmente progresistas, comec la de los Estados del centro, exis-

tiendo de igual manera aguellos gue mantienen una actitud menos



constante o clara.

Por lo que se refiere a las decisiones que se¢ invocan como
precedente, caso es el de las decisiones aisladas, tienen una=--
autoridad menor, al igual gue las decisiones dictadas por tribu

nales divididos.

La fuerza de la regla stare decisis varfa dc acuerdo a la-
impertancia mias o menos grande que tiene la estabilidad del de-
recho en los diferentes campos. Aquellos en los que se recono-
ce generalmente que la regla stare decisis debe ser absoluta o-
muy particularmente respetada, son los de la propiedad, los con
tratos, ¢ los del comercio en general, los trusts y cl derecho-
penal. Por el contrario, la autoridad del precedente serd me--
nor en materia de competencia o mis generalmente, de procedi---

miento, de derecho del trabajo, asi como en las materias en que

ot

os principios jurfdicos estén bien establecidos.

ror lo que se¢ refiere a las decisiones dictadas en materia
constitucional, ya sca de la interpretacién de una constitucién
o de la apreciacifén de la constitucionalidad de una ley, care--
cen, de la fuerza de precedente debido a gue la Constitucifn es
v suprema de la Nacifén o del Estado, y cl esfuerzo de= los
magistrades debe tender siempre a hacer triunfar su verdadera -

significacidn.

El ya mencionado debilitamiento de la regla Stare decisis-
en los Estados Unidos ha producido una descrientacién entre los

pricticos y los tebricos, sin embargo, esto deriva de midltiples




causas, coptemplando dentro. de ellas cl hecho de gue el derecho
2

cada estado sea comparado constantemente conel derecho de -

los ctros estados,

El derecho cnsefiade en las facultades es por lo general, -
el derecho de lus Estados Unidos, en su conjunto no el derecho-
de un Estado; la mayor parte de las colecciones de sentencias y
@e Digests, ¥ la mayorfa de las obras doctrinales o enciclope--
dias, son regionales o nacionales; el Restatement of the Law, -
cuya autoridad e influencia es considerable, trata de expresar-

2l derecho comin de los Estados Unides.

Existen comparaciones constantes entre ¢l derecho de un

un es
tado y otro, por lc que se desarrollia un espfritu critico, que-

resulta contraric al espfiritu de la regla del Stare decisis,

disminuyendo por consiguiente su

Por otra parte, el ndmero misme de los precedentes publica
dos en cada Estado, es otro factor gue perjudica a la regla, do

bido a gue 3530 veldmenes dc colecciones jurisprudenciales apare

rovocando gque los tribunales sientan la tenta---
cidn de disponer de los precedentes, incluso de los de su pro--
pic Tstade, de una nmanera estadfstica

bien con la ncrma del precedente ceme tal, y las

estudian a los precedentes tienden a hacerse raras

Por otro lado, existen contradicciones totales o parciales
de fondo o de forma, y por leo tantc toda nucva decisifén tiene -

que desconecey necesariamente algunos precedentes.
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Ademds, el volumen de los precedentes entrafia un estudio -
superficial de su contenido, gue multiplica las contradicciones,
ciertas o aparentes y crea también un medio desfavorable para -

la aplicacién de la regla del Stare decisis.

El juez se encuentra, por 1o tanto, con mucha frecuencia -
de memoriales repletos en los que figuran precedentes con inter
pretaciones idé€nticas o contrarias, por lo gue resulta casi im-
posible encontrar la directriz gue explicarfa los precedentes -
aparentemente contradictorios, o averiguar cuidl fue la regla --
primitiva, cufles han sido las causas de su abandono, y conci--
liar el conflicto entre la estabilidad del deracho ¥ su justi~-
¢ia.  La confusién es tal en ccasiones, gue ya no se sabe qué -
precedentes son todavia vdlidos o sobre gué puntos de vista con

tindan siendc wvilidos.

El juez en estos casos, no puede seguir los precedentes y-
esta incertidumbre contribuye también a hacerle huscar los arqu

mentos en la eguidad.

Ctra de las causas del debilitamiento de la regla Stare Deg
cisis, consiste en el ndmero de las "dissenis" v de ~"concurring
opinions” gue disminuye evidentemente la autoriiad de la deci~-~
sifn. Un dissent, critica la dooisibn gue acaba de ser dictada
gnicamente con objeto de impedir que el principio sobre el que-
se funda no se extienda a casos nuevos y diferentes, o incluso-
para desalentar en el futuro distinciones gue reduzcan el alcan

ce del precedente.



El magistrado que lo emite se compromete a cambiar el pre-
cedente que critica, cuando haya convencido a sus colegas. Cuan
do se toma una decisi6n por un tribunal dividido casi en partes
iguales, se sabe que su fuerza como precedente se reducird casi

a cero por la muerte de un miembro de la mayerfa.

Son muchas las causas del debilitamiento de la regla Stare
decisis sin embargo, considero importante mencionar otras dos--

de significativa importancia:

- Un sistema jurfdico estrictamente fundado sobre el precedente
es necesariamente demasiado estable para convenir a una na---—
cidén que experimenta los cambios brutales cconfmicos y socia-
les que desde su nacimiento han sido habituales en el desarro

1lo de los Estados Unidos.

~ Otra causa del debilitamiento de la regla Stare decisis estri
ba en la multiplicidad de cambios de la Suprema Corte en ma--
terias constitucionales o politicas; razén suficientemente -~
clara al enfrentarse con los grandes conflictos polfticos vy -

sociales de nuestros dfas.



CAPITULO IV

berecho comparado

Comparacién de los pDerechos Inglés v Norie
americano en cuanto a la autoridad del pre
cedente

Jurisprudencia

Comparacién de los Derechos Inglés Nortea-
mericano, Francés y texicano



-~ Derecho Comparado

El estudio del Derecho comparado es eminentemente instruc-
tivo por las directrices que se derivan de €1, ror la orienta--
cién gue es susceptible de proporcionar en provecho del juris--
consulto, magistrado y del mismo legislador a guien pucde evi--
tar, por su naturaleza, las indecisiones, divergencias y hasta-
los contrasentidos jurfdicos; en efecto, nos enseha con las as-
piraciones y tendencias de los pueblos de civilizaciones eguiva

lentes, las grandes corrientes jurfdicas y sociales.

En el prescnte capftulo desglosaremos las diferencias gue-
exicten entre los dos sisteras estudiados, Inglds y Norteameri-

cano, asi como con la jurisprudencia francesa y la nuestra.

Aun despuds de la cafda del Imporio Romano en las recopila
ciones escritas del derecho romano hechas por Justiniano, si---
guid viéndose en el continente la expresién mixima del derecho.
Con la sancidn del C6digo de Napoledn, y la codificacibén univer
sal que sucedid a la Revolucién Francesa; se reforz6 una acti--
tud mental va largo tiempo arraigada en el jurista continental
el Derecho estd on la lev:; el juez se limita a aplicar la ley--

al caso concreto, a subszumir dste en aqguella.

La Jurisprudencia surge come una forma habitual o uniforme
de pronunciarse los tribunales, con la peculiaridad de que &s--
tos pronunciamientcs uniformes no son una mera repeticidn gque -
el texto Legal perfila, precisan por su varte, especies a las--

gue otorgan un sentido jurfdico determinado.



Los juristas al aferrarse a su dogma de que el derecho es-
equivalente a la ley, no pensaron como los sajones, gue la ju--
risprudencia es el dnico fendSmeno jurfdicamente decisivo, y por
1o tanto, no interpretaron el fendmeno referido como denotando-
la cbligatoriedad jurfdica del preccdente, sino come un puro he
-cho al gue acudirfan los juecces por comodidad, hdbito, rutina, -

etc.

Sin embargo, aungue en el sistema romanista en el campe -~
doctrinario se suele rechazar ampulosamente la afirmacién de -~
que el juez hace el derecho y también la teorfa del precedente-
obligatorio, lo cierto es gque, en la prdctica, la tendencia a -
acudir a la auteridad de los precedentes es cada vez mayer, aun
que no se trate del precedente aislado, sino de una sucesidén de
precedentes tal como lo observaron Colin y Capitat al afirmar -
que: "las decisicnes que suceden respecto de la litis idénticas
o andlogas tienden fatalmente a modelarse la unas a las otras.
Llega un momento en ¢gue la jurisprudencia se fija sobre é€sta o-
aguella cuestidn., A partir de aguel instante es cOmoO una nueva

disposicibén de derecho consuetudinario..."(l4)

De este modo por atenuacidn de la doctrina de la obligato-

riedad del precedgnte en el sistema anclosaijén, v ver el fanlme
no inverso del prescigic de los precedentes judiciales en el --
sistema romanista, ticnden a borrarse las diferencias aparente-

mente tajantes entre ambos sistemas sehalandc 1o que indudable-~

mente tienen en comidn.

Lo cierto es que, tanto en uno como en otro sistema, la ju

{14) Colin y Capitat, “Curso elemental de Derecho Civil". Cit.-
por Garcfa Clono Aftalion, p. 257.



risprudencia imperante es obligatcria, pero es una cbhligatorie-
dad en la medida en que el juez no proceda a destruir los funda
mentos de la misma mostrando un error en la conceptuacidn, o un
cambio en las condiciones materiales o en las valoracicnes vi--

gentes gue la hagan inaplicable.

En el sistema anglosajén no existe mds patrén para juzgar-
a la jurisprudencia que la jurisprudencia misma y los hechos so

ciales.

En el sistema romanista existe ademds el poderoso patrén -
de la ley, vy gue por lo tanto siempre puede ser invocada para -

revisarila.



~ COMPARACION DE LOS DERECHOS INGLES, Y NORTEAMERICANO EN CUAN-

TO A LA AUTORIDAD DEL PRECEDENTE

Después de haber expuesto algunas ideas sobre el preceden-
te en los E.U.A. ¥ en Inglaterra parece interesante intentar --

una comparacién entre ambos derechos:

Para los anglosajones los derechos son medios de accién --
que pueden ejercitar hasta agotarlos, armas susceptibles de cual
quier uso, en 1los limites objetivos trazados por la ley o por -
la costumbre. E1 papel del legislador no es, en forma alguna,-
asegurar el reinado de una justicia distributiva, sino mds bien
poner a cada uno en posibilidad de desarrollar libre y plenamen

te sus facultades y personalidad.

£n Inglaterra la elaboracibén del derecho se efectfia, sobre
todo por procedimientos empiricos y consiguientemente con mis -
lentitud gue en los paises en que los textos legislativos cons-
tituyen la fuente esencial,y hasta la dnica fuente declarada de
las Instituciones jurfdicas; en los Estados Unidos, a pesar de-
la abundancia de leyes, a despecho de un hibito de legislar, el
common-law triunfa en importancia y en autoridad sobre el Dere-
che escrito; "las leyes suponen la existencia del derecho comdn®
en un sentido son "addenda™ al Derecho confin y frecuentemente -
no tendrfan ni significado ni fuerza independiente del Derecho-
Comdn del cual dependen; y tanto en los Estados Unidos como en-
Inglaterra, puede citarse una sentencia en los juicios, con la-
misma autoridad que un "texto legislativo" pues hasta ese grado

es asombroso el prestigio del precedente judicial, expresibn --



misma de la raz6n "perfection of reason™,

Como hemos podido concluir a lo largo de nuestra exposicién
el common-law norteamericano ha adguirido en lo relativo a la -
doctrina del “stare decisis", una verdadera autonomfa. Mien---
tras que el common-law inglés da al precedente una autoridad --
muy firme y verdadera siendo excepcional el recurso a distincio
nes injustificadas para escapar de &l; el common-law norteamerji
cano no conserva al precedente mas que una autoridad secundaria
bajo la influencia por otra parte perfectamente consciente de -

sus autores mds eminentes. El precedente aislado ha perdido su

autoridad.

El common-law inglés llega al establecimiento de princi---
pios y consigue hacerlos mis f&cilmente aplicables, por medio -

de razonamientos.

La Cdmara de los Lores, por ejemplo, no puede desconocer -
sus precedentes Y entonces, se ha observado, que si por descui-
do dicta una decisidén contraria a una ley cuya existencia habfa
olvidado, esta ley va a encontrarse definitivamente excluida --
del derecho aplicado por los tribunales. La existencia de una-
ley es una cuestidén de hecho, de tal suerte que un nuevo liti--
gio nacido en condiciones rigurosamente idénticas, pero en el -
que el tribunal tenga conocimiento de una ley gue habfa sido ol
vidada, introduce por lo menos un hecho nuevo, y la primera de-~

cisifn ya no se impone.

Parece diffcil un desconocimiento més radical de la distin
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cidén del derecho y el hecho, tan fundamental para la aplicacidn
de la regla “"stare decisis". LOgicamente podrfa decirse, de la
misma manera gque la existencia de un precedente, asfi como su --
significacién v alcance exacto, &¢s un hoche, vy toda la teorfa -
stare decisis guecdarfa destrufda... pero la l6gica en las teo~-

rfas inglesas no juega mds gue un papel subordinado,

Por otro lado, podemcs apunt en ¢l caso d¢ los Esta-

dos Unidos la flexibilidad de la doctrina del precuodente obede-
ce a cinco causas fundamentales, algunas de las cuales ya fue--

ron sefialadas en el capftulo anterior:

+ El diluvio incontrolable de las decisiones norteamericanas
+ Influencia de otros derechos

+ Cambios sociales y econdmicos

Por lo que se refiere a la decisién aislada, la cual goza-
de una autoridad plena en Inglaterra, en los Estados Unidos es-
considerada con circunspeccidén; y no sélo la decisién antigua -
cuya doctrina debe ser abandonada, sino, que a veces la deci---
$i6n nueva de la que podrfa pensarsz gue fija para para lo suce
sivo el derecho y de la gue se cspera, de lecho en ocasiones --

gue la regla gque enuncia sea confirmadna por ctras decisiones.

En cuanto que si la jurisprudencia constante puede ser ro-
chazada inmediatamcnte por una nueva decisidn; en el derecho In
glés la regla antigua podrd grizd, en clertos casos, ser progre

sivamente aislado de la mayor parte de sus efectos mediante dig

tincicnes ingeniosas y como e¢nvuelta en nuevas scntencias que -



la harian efectiva; pero no puede ser rechazada y, en ¢l estado
actual de la regla del precedante, incluso, parece imposible --
que pueda ser olvidada jamis,cosa gue impide la evolucidn del -

common-law. -

En el derecho nourteamericano, en cambio, el rechazo puro y
simple es no sdlo posible, sino frecuente, y la aplicacién en -
el tiempo de los cambios de la jurisprudencia, plantea un gran -
problema, ya que la flexibilidad del common-law de los Estados-
Unidos estd determinada por la duracidn relativamente débil de-

sus reglas jurfdicas.

Segin Roscoe Pound, la mayor parte de sus reglas no tienen
una duracidn superior a la de la vida de una generacidn, sin em
bargo, cxisten excepciones a esta afirmacién en cuanto a la com
paracidn del derecho Ingléds y Norteamericano, ya que en Inglate
rra algunos precedentes caen en desuso en plazos breves. Por lo
que resulta diffcil fijar una cifra exacta, aunque el mis rdpi-
do envejecimiento de las seatencias en los Estados Unidos pare-
ce casi un hecho. Se puede hacer notar también que una senten-
cia inglesa antes de envejecer, pasa por un periodo durante el-
cual se bonifica un fenSmenc gue no se observa en los Estados -

Unidos.



= LA JURISPRUDENCIA EN FRAWCIA

_Es bien sabido que en Francia en el siglo XIX fue el pafs-—
donde se formuld el mis astricto rigor respecto ée la cual todo
derecho positivo se halla contenido exclusiva y exhaustivamente
en las leyes, y de que consiguientemente, la funcidn del juez -
debe limitarse a aplicar la ley a lo= casos particulares, me—--
diante la subsuncién de los hechos concretos bajo la regla gene
ral; es :decir, qgue la funcién judicial es mecinica y consiste -

simplemente en un silogismo.

Tanta extensidn y tanto vigor tuvo la deoctrina ultralega-—--
lista en Francia, jgue adn hoy on dfia cuando d2 hecho en la reali
dad jurfdica francesa tal doctrina ha quedado desechada; sin en

bargo, todavia se trata por muchos viejos juristas de perpetuar

al mencs la apariencia simuladora de que tcdavia sigue rigicendo.

Ya desde fines del siglo XIX vy sobre todo a lo largo del -
siglo XX se formularon duras y decisivas criticas contra la con
cepcidn meednica de la jurisprudencia, la cual querfa reducir -

al juez a un pavel de puro autémata,

Es en cl afio de 1968, gque un f

050 abog: francés, Jean-
Cruet, on un libro tituieldo "Lz wida del derechce y la Imvoten—-
cia de las leyes", pusu Jdg manifiesto el hecho de que la fun---

cidn judicial tiene en alguna medida dimension2s creadoras y --

ademis gque nada menos que en Francia; donde imperd vigorosamen-

te el retichisma de swponer gque la ley contienen normas para re

solver toedos los probl

v en donde consiguientemente se tra-



té de atar muy corco al juex, la

o

bfa Yloevo

segufa llevando a =abo una accisn innovedora de gran axtensidn-~

y de enorme alcance.

Por lo quc se reficre al derccoho anglosajsn, la participa-

cifén de la jurisprudencia en la elaboracidn ¢

derecho paroeca~

totalmente legftima, porgue responde a una ncecesidad inoludible

En Francia la accidn innovadora de la jurisprudencia, le--
jos de ser nula o minima, ha sido y sigue siendo muy patente y-
considerable. A pesar de ser Francia la patria por autoncmasia
de la ley clara y progresiva, la jurisprudencia sigue su marcha

zor amglios caminos y con paso firme. Y si ja legislacidn fra

cesa ha evolucionado, las mis de las veces, 1o hizo siguiendo -
las vias gue anteriormente fueron trazadas pov una serie concor

dante de

Ahora bien, de hecho, el leuislador ha previsto solamente-
una pequefa parte de los problemas gue se presentan en la pric-
tica. Per un lado, los cfectos qgue se siguer de este hecho --—

real, ¥ por otro lado, la tradicidén de Jguere: mestrar respeto -

por la ley,

prudencia francesa se -

naya visio

A hacoves casufstica: el Gnico medio de sa-

cor de los toextos, par una especie de "orestdi

dijitacién", ro-~--
glas adecuadas a las hip6tesis més variadas, y principios con--

gruentes con los casos m&s inesperados.

servar indefinitivamente el sentido y alcance gque tuvo cuando -

fue dictada, si todo ha iio cambilando alrededor de ella: los --

hombres, las cosas, ¢l juez

v &l legislador mismo. Se plantean



nuevas cuestiones, los viejos problemas ya no se plantcon de --
igual mode que en el presente, y llega un dia en el que la apli
cacién de un viejo texto, en su sentido‘originario aparece razd
nablamente como impesible. Una ley indeformable sc puedc con--

seguir s6lo aen una sociedad inmbvil.

E]l dereccho francés, como algunos autores franceses, lo se-
falan, de origen judicial sersd fijado Gnicamente por "jurisoru-
dencias constantes", sin embargo, también lo es por jurispruden

cias individuales.

La expresién jurisprudencia constante s8lo es empleada por
los recopiladores de contencias con frecuencia cn notas cortas,
para indicar que la cuestidn no podfa suscitar ninguna dificul-
tad. Pero constantan asimismo, dado el caso, que una decisidn-
se accmoda también a una sola santenciz dictada sobre la cues--
£i6n por la Cortec de Casacidn y esta comprobacidén no implica, -
en forma alguna, que la solucién justifique una actitud expecta
tiva. Normalwente no es necesaria una jurisprudencia estableci
da para constituir derecho, mas que cuando se trata de senten--
cias de las cortes de apolacidn aungue la autoridad de la jurig
prudencia en cse caso es necesaria en cucstiones tan asperamen-—
te discutidas, que wio rosistencia de las cortes de apelacidn -
no resulta inverosimil; pere, de hecho, o5 entonces una senten--
cia de las Cdmaras Reunidas la gue resolverfa la cuestibn. En-
casi todos los casos, las "jurisprudencias constantes" gue cong
ce el derecho francés proceden de una sontencia de laCorte de--

Casacibn, 'sentencia gue desde el principio, establecié el dere-



cho por si sola y fue reconocida como dotada prdcticamentze de -

ese poder.

Las reglas anteriormente admitidas por la Corte de Casa---

¢ién y rechazadas hoy, son en realidad extremadamente raras.

La estabilidad del derecho no estd solo ascgurando por su-
cardcter legislativo, sino gue constituye una preocupaci6én fun=-
damental de la Corte de Casacién., 1Incluso en materia de respon
sabilidad por hecho de cosas inanimadas -dominic en el que el -
derecho es casi extralegislativo- la evolucién se ha efectuado-
apenas sin cambios de la jurisprudencia, a partir del momento -
en que se admitié que no era necesaris que la victima probase -
culpa alguna para obtener una indemnizaci6n, y los dos (nicos -
cambios de la Corte de Casaci6n se produjeron respecto de puntos

altamente cont:overtidos“.(lj)

{15) Reca Sensiches, Luis, p. 181.



~ LA JURISPRUDENCIA EN MEXICO

En los pafises de derecho escrito, como el nuestro, la le--
gislacién tivnde a la satisfaccifn de las nocesidades jurfdicas
y soclales de la poblacidn, mediante la creacién de nuevas ins~
tituciones o el perfceccionamiento de las va existentes, axpi-—-—
diendo para cllos las normas a seguir.

Con el transcurso del tiempo, al aplicarse la legislaci6n,
aparecen las llamadas "lagunas de 1a ley", bien sea porque las—

disposiciones legales carecen de la debida claridad, o porque -

las instituciones van teniendo su natural evoluecidn, lo que —--

crea nacesidades de tipo jurfdico gue se cubren mediante la in-

terpretacién de la ley por conducto de la lurisprudencia, con -

la cual se busca llegar hasta las rafces de las instituciones -
jurfdicas y de las intenciones del legislador al crearlas, a --

fin de determinar su alcance y contenido.

En efecto, con frecuencia los tribunales se enfrentan a si
tuaciones gue no aparccen resueltas con nitidez enla legisla---
cifn y mediante su interpretacidn a través de las normas consti

tucionales, los principios generales del dereche, la doctrina y

las circunstancias sociales tomadas en cuenta por el legislader

al establecer la institucifn respectiva, dan la resolucidn gue-

estiman corresponde en derecho, estableciendo Jos criter

ios que

con su reiteracidn, llegan a constituir jurisprudencia y, en al

gunos casos, son adoptados poy el legislador, quien para ello-~

raforma, adiciona o modifica las leyes aplicables al caso.



En estos casos excepcionales, la jurisprudencia contribuye
aun cuando sea en corta escala, al perfeccionamiento de las ins
tituciones y a la solucidén de las nuevas necesidades jurfdico--

spciales.

pe conformidad con lo establecido por el articule 94, pd--~
rrafo quinto, de nuestra ley suprema; y 192, 193 y 193 bhiz de -~
la Ley de Amparo, la jurisprudencia establecida por la Suprema-
Corte de Justicia de la Nacién, funcionando en pleno o en Salas
Y por los tribunales Colegiados de Circuito, versa sobre la in-
terpretacién de la Constitucién, leyes vy reglamentos federales-
o locales vy tratados internacionales celebrados por el Estado -~
Mexicano; y es obligatoria, en general, pra todos los tribuna-=-

les de la repidblica, en los términos gue precisan.

Asimismo, en los citados preceptos de la ley de aAmparo, se
establece gue para gue los criterios contenidss en las ejecuto-
rfas correspondientes puedan llegar a constituir jurisorudencia
es necesario gue sean sustentados en cinco ejecutorfas no inte-
rrumpidas por ¢tra en contrario y gque hayan eldo aprobadas, si-
fueren dictadas por e} Pribual en Plero, por catorce o mis mi-
nistros; en el casoc de las Salas, por un minimz de cuatro inte-
grantes de ellas; v si fueron sustentadas vor lcs Tribunales Co

legiados de Circuito por unanimidad.

En virtud de que la jurisprudencia tiene el cardcter de --
cambiante, el artfculo 194 de la Ley de Amparo, consigna que -~
puede interrumpirse, dejando de tener el cardctex de obligato--

ria, cuando se pronuncie una ejecutoria en contrario, con expre



sidn de las razones en ue se apoye la interrupecifn, relacionidn
dolas con las que se tuvicren en cuenta para establecer la Jju--
risprudencia relativa, siempre y cuando seca aprcbada con la vo-

‘tacién antes mencionada.

Finalmente para la medificacifn de la

prudencia, o --
s@a, para gue el nueve criterioc sea obligatoric, se observardn-

las mismas reglas que se¢ establecen para su formacidn,

También se previene, en los artfculos 195 y 196 bis de la-
Ley Reglamentaria, sobre la forma de resolver los conflictes --
que se suscitan con motivo de gue los tribunales Colegiados o -
las Salas de la Suprema Cortc de Justicia de la NHacidn, susten-
tan tesis contradictorias, otorgando competencia a las salas ~-—
cuande el conflicto surja entre tribunales colegiados y, al ple
no en los casos de contradiceibn entre sus salas estableciendo-
el procedimiento correspondiente para determinar cudl de las te
sis &n conflicto subsiste, en la inteligencia de que la resolu-
cidn resbectiva no afectard las situaciones juridicas concretas
derivadas de las sentencias contradictoria: en los juicios en -

que freron prenunciadas.



A TESIS WO DEBE
SAEL?EE B LA CIBLIOTEGA

- COMPERACION DE LOS DERECHOS: INGLES, NORTEAMERICANG, §FRAKCE

CES

Y MEXICANO

Existe una diferencia fundamental, efectivamente entre un-
derecho esenciaimente legislativo, como el derecho francés y me
xicano, y un derecho fundamentalmente judicial, como el de los-
Estados Unidos e Inglaterra; diferencia que el debilitamiento -
de la autoridad del precedentec en el derecho judicial no hace -

més que acentuar.

En un derecho legislativo, los cambios de jurisprudencia -
cuando se producen, sélo pueden tener un alcance limitado. No-
sen m2s gue variaciones sobre un tema determinado: un texto le~-
gal. Con la mayor frecuencia no afectan mis que a la forma en-
gue debe ser resuelte 21 conflicto surgido, en un caso particu-
laxr, entre dos principios indiscutibles establecidos por el le-

gislador.

El cambio de jurisprudencia no puede adquirir amplitud mds
que en la medida en que una experiencia de derecho judicial se-
haya formado sobre un texto legislativo que es lo que ocurre en
Francia, en lo referente a laresponsabilidad por hecho de cosas
fundada sobre el artfculo 1384 del C.C.; pero precisamente en--

la misma medida, el derecho cesa de sar legislative.

En un derecho judicial, cada nueva sentencia es capaz de -
hacer evoluciones definitivamente al derecho, o desplazar defi-
nitivamente una regla jurfdica. <Cuando determinado principio -

parecfa establecido, una sentencia declara que no se aplica en-~



realidad, mi&s gue en un case muy limitado y que, en general, de
be prevalecer un principio diferente, o bien lo abroga franca--

mente.

Una sentencia nueva puede desplazar otra vez la regla de -
derecho, Nada impide, sin duda, gue el nuevo desplazamicnto -~
consista en un retorno a la anterior; pero de hecho ese caso es
raxo; un retorno al pasado no es nunca requerido por el "leimo-
tiv" imperioso y constante de un texto legislativo no abrogado-
y es mucho mds probable que, bajo el empuje de los desenvolvi--
mientos sociales, la evolucifn injiciada continde. De esta suer
te, el movimientc de derecho judicial no es, como el del dere--
cho legislativo, un movimiento de péndulo que tiende hacia un -
punto de eguilibrio estable ¢ gue se encuentire constantemente -
retrafde, incluso cuando otras fuerzas actiian sobre 1, es un -

movimiento libre, imprevisible, esencialmente evolutivo.

El derecho judicial que acabamos de describir es un dere--
cho en el gue la autoridad del precedente no 2s respotada de --
una manera absoluta. Un derecho en el cual lo autoridad del --
precedente fuese absolutamente rospetada serfl: un derecho de es
tructura cuasilegislativa, con la diferencia de que las reglas-
imperativas 32 cztakblecerfan por via de solucicnns particulares
y no de principics generales. Tal derecho, en efecto, no deja-
rfa libertad al

juez mas que para el caso nuevo y ella no serfa

mayor de la gue la concede el derecho francés y mexicano.

El derecho inglés parece bastante prdximce a ¢ste tipo de--

derecho, se sitda entre los derechos francés, mexicano y el de-



recho de los Estados Unidos y justifica bastante ampliamente, -
las criticas que le dirigen con frecucncia los autores norteame
ricanos: se ha hecho muy susceptible de evolucidn y, requerird-
una accibn legislativa constante, gque supone la negacidn de su-

propia técnica.

En resumen, podemos afirmar que la fuente principal en el-
derecho francés y mexicano son las leves, mientras gue en los -

Estados Unidos y en Inglaterra las decisiones judiciales,

En cuanto a la libertad que goza el juez respecto a las ~--
normas jurfdicas en los Estados Unidos, ¢l jucz goza de una am-
plia libertad cosa gue no sucede ni en Inglaterra, Francia y Mé
xico a pesar de gue en estos Gltimos los cambios de jurispruden
cia son posibles; pero la fuente fundamental del derecho estd -
constitufda por leyes imperativas y ademds, los cambios de ju-=-

risprudencia son raros.

Por dltimo por lo que se refierve al rechazo de las reglas-
establecidas por los precedentes en Inglaterra, no ces posible -

mientras gue en México, Francia y Estados Unidos si lo es,

En consecuencia, podemos deducir gque el Derecho de los Es-
tados Unidos, a pesar de pertenecer al sistema de common-law -
tiene muchos puntos semejantes a nuestro derecho y presenta una
autonomfa establecicendo su libertad no s6lo respecto del dere--

cho inglés.



Sin embargo, por lo que hemos podido analizar a Yo largc -~
de nuestra exposicidn el debilitamiento de la regla "stares de-
cisis" ha permitido un periodo de modernizacidn, de clasifica--

ci6n y uniformizacidn del common-law, que ha abicris una etapa-

de relativa estabilidad y de un mayor respeto del vrecedente.



CONCLUSIONES

Con fundamento en lo tratado, hemos formulado las siguien-
tes conclusiones:

1.~ Gracias a las recopilaciones de sentencias y cbras doc
trinales fundadas en las decisiones aplicables, el common-law ~
se ha heche mids ficil de conocer convirtiéndose en uno de los -

sistemas jurfdicos mis interesantes de la época contemporénea.

2.- En el sistema del common-law el papel de la jurispru--
dencia no consiste s8lo en aplicar les normas juridicas, sino

en descubrirlas; las decisiones judiciales deben obedecerse, ye
gue en &)1 hecho 4d¢ respetar los precedentes judiciales se en---

cuentra la has¢ de todo sistema jurisprudencial.,

3.- El common-law eos un derecho de oriden judicial. Cuarn-

do éste se aplica a través de la fuente normativa, o cgea, de --
las sentencias precedentes surge el principio "stare decisis", -
el cual resulta ser uwn punto cardinal del common-law v consiste
en el hecho de respetar los precedentes judiciales, o sea, suje

tarse a lo ya decidido sin modificar lo que

ste.

4.,- Se han originado diversas tcorfas y posturas en las --
cuales la preccupacién fundamental como pudimos deducir consis-
te an ¢l respeto a la aplicacidén del principio "stare decisis”,
sin embargo, se concluye gue en la actvwalidad esta regla no sig
nifica un obsticule para la ovelucicn del common-law ya rue €s-

ta se ha ido adaptando a las necesidades de la sociecdad actual.
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5.~ En Inglaterra la regla del precedente, funciona de la-~

manera siguiente:

-~ Las decisiones de la Cd&mara de los Lores constituyen preceden
tes obligateorios a cuya doctrina deben atenerse todas las ju-

2

risdicciones.

- Las decisiones de la Court of appeal constituyen precedentes-
vinculantes para todas las jurisdicciones inferiores jerdrqui

camente a este tribunal, inclufda la propia Court of Appeal.

~ Las decisiones de la High Court of Justice se imponen sobre -
las decisiones inferiores y sin ser estrictamonte obligatorias
gozan de un alto valor de persuacidn, y a ellas se atienen, -
por regla general, las diferentes divisicnes de la High Court

of Justice.

Sin embargo, resulta gue los Gnicos precedentes vinculan--
tes son los gue emanan de los Tribunales Superiores, como lo --
son la Supreme Court of Judicature y la Cdmara de los Lores. —-—

las decisiones emanadas de los triburnales restantes tienen un -

sive, pere no constituyen prriedentes obligats

6.- En los Estados Unidos la regla del precoedente no es --
aplicada con el mismo rigor que en Inglaterra, es mucho mds fle
xible, debido a su estructura federal y por la posibilidad de -
cambios en la jurisprudencia. En algunos campos del derecho es

absolutamente respetada, en cambic, para otros, su aplicacién -



es mucho menor.

7.- El common-law norteamericano ha adquirido en lo relati
vo a la doctrina del "stare decisis" una verdadera autonomfa; -
mientras que el common-law inglés da al precedente una autori--
dad muy firme y verdadera siendo excepcional el recursos a dis-
tinciones injustificadas para escapar de €l. El common-law noxr
teamericano no conserva al precedente mds gue una autoridad se-

cundaria.

8.- El common-law nortecamericano se ha desarrollado mis --
que el Inglés, presentando una autonomia plena y puntos semejan

tes a nuestro derecho,

9.~ La fuente principal en nuestro derxecho es la ley mien-
tras que en ¢l sistema del common-law, las decisiones judicia--
les, se afirma gue el derecho es equivalente a la ley vy recurri
mos a la jurisprudencia‘por comedidad o hibito, mas no como la-
expresifn misma de la razén o como el Gnico fendmeno juridica--

mente decisivo.
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