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E 1 que quiera estudiar seriamente el Derecho estadounidense 
debe empezar con los Restatements of the Law. En conjunto 
forman una codificación del Derecho americano, que tiempo 

atrás dejó de ser un Derecho consuetudinario. Son una fuente im- 
portante, el único con pretensiones nacionales legitimas. El descono- 
cimiento de los Restatements en México (como en otros países 
extranjeros) hoy en día cuando existe tanto deseo de conocer el De- 
recho estadounidense, expone un defecto en la formación compara- 
tista, y en el propio análisis del Derecho en los Estados Unidos. 

1. Introducción. Últimamente, enfrenté la tarea de formular un curso 
sobre el Derecho estadounidense para los estudiantes de la Universi- 
dad de Sonora México inscritos en la Maestría de Derecho Internacio- 
nal Privado. Consulté con un amigo sonorense sobre los temas que 
debía tocar dentro de esa materia. Sin dilatar, me dijo que primero te- 
nía que enseñar las fuentes del derecho. El consejo me sorprendió, 
porque como abogado de formación estadounidense -aun cuando 
había estudiado un curso de Introducción al derecho desde hace 
unos treinta años en el Perú, donde se les abordo- no se me hubiera 
ocurrido enfocar las fuentes del derecho como uno de los temas pri- 
mordiales para mi curso. Tal es la fuerz'i inconsciente de nuestra for- 
mación en nuestra propia cultura jurídica. 

1 Noln preiirninor. En el texto de cstc articulo. incluyo más citas textuales de lo normal 
en la redacción. Lo hago con el propósito de hacer accesible al lector mexicano o latinoame- 
ricano una serie de referencias bibliográficas en inglés que le podrian resultar dificil de con- 
seguir y controlar. Las traducciones son del autor. 
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Sin embargo, pude apreciar lo acertado del consejo que recibí y lo 
acepté, pues se ajusta a los inquietudes primordiales que iba a experi- 
mentar el abogado mexicano de formación juridica romano-europea 
cuando enfrentaba otro sistema. 

2. La bibliografa existente no expone bien las fuentes del Derecho 
estadounidense. Seguido, busqué materiales de lectura en español que 
podría facilitar a los alumnos para prepararles sobre el tema de las 
fuentes del Derecho estadounidense. No encontré mucho, pero en esa 
búsqueda encontré la monografia de Marquez Piñedo, El Sistema Ju- 
rídico de los Estados Unidos de América, publicado en 1994. Es un 
libro digno de leer, recientemente escrito con cuidado y esfuerzo por 
una jurista del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM. 
Aporta mucho sobre la estructura de los tribunales en los EE.UU., y 
también sobre la metodologia tradicional de los tribunales y los abo- 
gados estadounidenses frente a cuestiones legales. Refleja fielmente la 
bibliografía en inglés sobre el sistema. Lamentablemente, esa biblio- 
grafia en su grueso no revela la realidad que empezó de ceder su 
aplicación en los años treinta, dos generaciones atrás. 

3 .  Los comentarios sobre las fuentes no se han actualizado con 
cambios muy importantes en el sistema jurídico de los Estados Uni- 
dos. Supongo que Marquez Piñedo, como buen investigador juridico, 
seguía las manifestaciones que encontró en el análisis de sus contra- 
partes estadounidenses, describiendo su propio sistema. Pero la verdad 
es que ni en su propia literatura juridica están bien analizadas las 
fuentes del Derecho estadounidense. Por una parte, es una cuestión 
que no interesa mayormente al jurista de este sistema, porque no se 
fijan tanto en la cuestion de las fuentes.' En segundo lugar, el sistema 
ha cambiado, pero en forma casual y evolucionaria, y los cambios de 
esta índole no causan tanta noticia como los cambios calculados, re- 

2 Por ejemplo, en 1995 el Profesor BURNHAM, William, un experimentado comparatista, 
publicó su libro, Introduction :o :ha Law and Legal System of the United Stotes (West Pub. 
Co.). Contiene una sección llamada Las Fuentes del Derecho y su Jerarquía (Sources o/Law 
and their Hierorchy), donde no menciona los Restatements. Revisando el índice del libro, 
tampoco encontrara alguna referencia a los Restatements. No indico el libro de BURNHAM 
para criticarlo, sino porque es el más reciente; es un buen libro y refleja la forma típica de 
tratar fuentes en la bibliografia estadounidense. 
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volucionarios y10 chocantes. Actualmente funciona como fuente so- 
bresaliente los Reslatements preparado: en el Instituto de Derecho 
Americano (Amerrcan L a ~ j  I~lstrtute). o i L I  

4. El sistemu .jurídicu de los E.stado> C/nido.s se ha convertido en 
un sistemcr de normas positivcis. A pesar de sus antecedentes casuisti- 
cos. la evolución imparable del Derecho estadounidense lo ha llevado 
a una época nueva reflejada en las fuenies. Muy consciente de las di- 
ferencias entre sistemas y tradiciones, acepto que se podría clasificar 
de golpe al sistema estadounidense como un sistema de Derecho 
positivo -sobre todo ante un lector di: formación romano-europea. 
cuya cuna jurídica era el Código Civil- sin explicar más a fondo el 
fenómeno que vivimos a nivel nacional, y ahora al nivel internacional 
en el sistema regional impuesto con el Tratado de Libre Comercio. 
Explicaré aquí los cambios en el sistema que ya no es "anglosajón." 
y señalaré las implicaciones para su aplicación dentro de un sistema 
regional. Es menester hacer el intento, aunque en forma muy breve 
para un tema de tanto alcance, porque los comentarios existentes ac- 
tualmente no enfocan lo suficiente en e1 asunto, y no actualizan el 
sistema para ponerlo disponible al jurista extranjero con formación ci- 
vilista, aun cuando las circunstancias aciuales despertaran mucho inte- 
rés en este jurista, y mucha necesidad <le entendimiento mutuo entre 
juristas estadounidenses y mexicanos. 

5 .  Al centro del cambio en el sislen~a estadounidenses están los 
Re.stutement.s oj'the Law. Sobre todo, enfocaré mi análisis en los Re- 
statements del Derecho estadounidense, redactado por un proceso úni- 
co en el foro del American Law Institure. entidad difícil de comparar 
con las entidades jurídicas conocidas al jurista mexicano o de forma- 
ción romano-europea. Hice notar que Ics Restutements son casi des- 
conocidos en México, América Latin:i y Europa. De hecho, existe 
poco análisis calculadamente enfocado en su naturaleza e impacto 
dentro del sistema que los generó, y se han evolucionado libres de 
restricciones formales sobre su lugar y función dentro de la jerarquía 
de las fuentes del derecho estadounidense. 

Aun más curioso, los Restatements han cobrado una fuerza excep- 
cional y creciente en los EE.UU. Para entender bien el sistema juridi- 
co actual de los EE.UU., hay que entender los Restutements. Son la 
fuente más comparable con el Código Civil, por su forma de redac- 
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ción y los objetivos del conjunto de normas producidas, pero hay que 
destacar cuidadosamente la función y naturaleza de los Restatements. 

6 .  El sistema de los Estados Unidos ya no es un sistema de Dere- 
cho consuetudinario. Entonces Marquez Piñedo, de buena fe, identifi- 
ca el sistema estadounidense como un sistema de Derecho 
consuetudinario o sea, casuístico o no escrito basado en las sentencias 
de los tribunales que pueblan los estados de este país federal. Una ge- 
neración atrás, quizás podría haber descrito el sistema de esta manera, 
aunque hubiera faltado certeza por referir a un sistema en declive. En 
los años finales del siglo veinte, simplemente no cabe esa referencia 
en cuanto a los EE.UU. Las fuentes han cambiado debido a varios su- 
cesos históricos, fuertes en sus implicaciones sistemáticas, aunque no 
tan preocupantes a una profesión que no se preocupa en clasificar las 
fuentes de su derecho. 

7.  Actualmente en los Estados Unidos, los casos se deciden por 
normas concretas y escritas. Se tiene que tratar el sistema estadouni- 
dense en su actualidad, como un sistema de Derecho positivo, de nor- 
mas concretas y escritas. En efecto, hoy en día la gran mayoría de las 
sentencias estadounidenses se fundan y se motivan en disposiciones 
legislativas. Nos rige un Derecho de nomas concretas. Rarísima vez 
se encuentra una sentencia fundada en jurisprudencia del Common 
Law, en su sentido puro de precedentes judiciales, sin basarse en la 
aplicación de una norma legislativa. El poder que define las politicas 
legales del país hoy y para el futuro será el poder legislativo, a través 
de sus leyes positivas. Se incluyen las normas de los Restatements en 
la clasificación de nomas "legislativas." Me atrevo a decir que no 
hay sentencia actual que resuelva una controversia sin haber refer- 
encias dispositivas a normas concretas. 

8. Actualmente, en los Estados Unidos tiene que utilizarse un sen- 
tido amplio para el término "legislación". El poder legislativo en los 
EE.UU. tiene unos rasgos muy especiales, que cabria explicar con 
cuidado al jurista mexicano que quisiera captar el sistema de fuentes 
que tiene vigencia para los EE.UU. Desde luego, contamos con un 
Congreso federal y las cincuenta legislaturas estatales, que redactan y 
promulgan leyes dentro de sus respectivas competencias. También 
existen otros foros legislativos en los Estados Unidos, aunque sus 
miembros no son elegidos popularmente. Muchas de las leyes estata- 
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les no son de fabricación local sino proceden de entidades con enfo- 
que nacional y el propósito de armonizar las leyes entre toda la unión 
federal. 

9. La "hiirion~rl C,'on/irencr of C ' o m ; n i s s i o n e r s  on [/nlf¿~rm S í u l e  

I.(IT~,S" ( ( ' o n f ¿ , r e n c i u  ~Vucionul de Comi.\ionudos sohre L,eye.s C j n i f i r -  

t11c.s E . ~ . ~ t u t u l e ~ ) ,  o NCCUSL, r e d i i c t u  mucl!us leyes. Desde su organiza- 
ción en 1892, el ejemplo sobresaliente (le una legislatura extraoficial 
Iia sido la Nulioriul C'ocfirence uf Commissioner.~ un lln$)rnz S~ute 
1.ciw.s (Conferencia Nacional de ~omis io i~ados  sobre Leyes Uniformes 
Estatales). o NCCIJSL.  Tiene como propósito promover uniformidad en 
leyes estatales en todas las materias donde la uniformidad es deseable 
y practicable. Para cumplir con eso, 10.; comisionados participan en 
redactar proyectos de leyes (acts) sobre varios temas y procuran ase- 
gurar en los varios estados la consideración [legislativa] de las leyes 
que ellos aprueban.' Cada Gobernador estatal nombra los comisiona- 
dos correspondientes a su estado ("norinalmente c ~ a t r o " ) ~  al cuerpo 
de la Conferencia, donde se reunen para discutir los borradores de 
propuestas de unform luws (leyes uniformes) redactadas por juristas 
expertos en cada materia, reclutados por la N C C u S L  a tal labor. Se 
tratan cuestiones de interés nacional, donde cabria llegar a un trato ar- 
in6nico por tener la misma ley en todo.; los estados. Los comisiona- 
dos están encargados de convencer a sus legislaturas estatales 
adoptar las leyes uniformes aprobadas en la N C c u S L ,  porque las le- 
yes tipos propuestas por la NCcuSL. no entran en vigor sino cuando 
un estado las acepta y las promulga cor!io leyes de ese estado. 

-- - 

C'onstituci6ii dc la NCCSUI.. I'arrafci lo: "l'rop6situ." publicado aiiualinenlc cn e l  
Ilnndbooh o/ ihe and Proceedings 4 ilza Annual leering. Vease ARMSIIIONG. Richard. A 
('eniury qf.í'eniice: A C'enrennial Hisro-. o/ ihe ,Vi'('SIII, (1991). C O I I I . S ~ N ,  Rictiard. 7hr 
;VCCSOI. aizd !he control oflaw-A4akinp-.A / l i s~orci i /  t s suy .  16 Oklu C i p  1b;I.Kev 295 
(1991). La  Constitución de la NCCSlJL ci~ntienc iiiro párrafo denomiliado "l3istoria." En 
este, se anota que: 

I lnn  con/urión entm /N. leye.c de los varios es,ados pudría presrni<iu en u l ~ i i n o ~  cnm- 
/,OS. un drsaiienro u1 flujo libre de bienes. cridiius. irrijicios y personn.r enlre estados; res- 
iringii- el l ~ l e n o  desarro econ6mico y sociiii: y gericrar presiones para una ,nreri.rncion 
fidrrni para e x i ~ i r  ia uniformidad, La M T S U  bu&;.o aliviur esos problrmas 

J Constitución de la NCCSLU, PÁrratO 2' "Orgaiiiraciiin." Calihrnia. el cstado mis po- 
hlado. tiene trece comisionados ante . Sirven un p:am de tres anos. reiiovables. Según la 
Ccinstitución. "es práctica comun de los Cobernadcres reanudar. sin rrspcto a su afiliación 
politica. a los Comisionados quienes han participad? activamente en el trabajo dc la Confc- 
rencia." Después de veinte anos de servicio. se hacen comisionados vitalicios. 
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La NCCUSL ha producido un flujo de más que 200 leyes uniformes 
hasta la fecha. Como es de suponer, han experimentado suertes varia- 
das, pero más de 100 han entrado en vigor en al menos un estado. 
Dentro de su producción se encuentran muchas leyes uniformes que 
se han promulgado en todos o casi todos los cincuenta estados, el 
Distrito de Columbia, Puerto Rico y las Islas Virgenes.' Varias leyes 
no llegaron a aprobarse en su forma uniforme en muchos estados 
NCCUSL,~  pero provocaron una atención que dió lugar a la promulga- 
ción en casi todos los estados de "versiones enmendadas," según la 
clasificación otras uniform laws no se han promulgado en algún esta- 
do.' 

10. Las Leyes Uniformes de la NCCUSL carecen de vigencia donde 
,fueron promulgadar en los estados. La N C C U S L  y otras entidades se- 
mejantes funcionan al servicio del poder legislativo y completamente 
dependiente de él, de donde proviene toda vigencia de sus propuestas 
leyes. Debido a su prestigio y renombre, la NCCUSL ha tenido un 
efecto importante en la armonización de las leyes estatales en los 
EE.UU., como puede apreciar por la relación de sus éxitos adjunto 
aqui. 

11. Los Restatements del American Law Institute (Instituto del De- 
recho Americano), o ALi, declaran a los principios del Derecho ame- 
ricano. Más importante para nuestro enfoque aqui, sin embargo, es 

Una selección casual de esas leyes generalmente aceptadas y promulgadas, algunas muy 
limitadas mientras otras son globales y orgánicas en su alcance, incluye leyes uniformes de: 
Regalos Anatómicos, Arbitraje, Jurisdicción sobre Custodia de Nitios, Compra-Venta, Titulos 
Valores, Bonos de Depósito. Código Uniforme de Comercio, Sustancias Controladas, Senten- 
cias Declaratorias, Transferencias Fraudulentas (Acciones Paulianas), Manejo de Fondos Ins- 
titucionaies, Sociedades en Nombre Colectivo (Parlnership). Fotocopia conio Prueba, Código 
Uniforme de Testamentos y Sucesiones, Simplificación de Transferencias Fiduciarias, y Bie- 
nes no Reclamados. 

Por ejemplo: Testigos de otro Estado, Certificación de la Muerte, Reconocimiento de 
Sentencias Extranjeras (procedente de otro estado dentro de los EE.UU.), Registro de los Em- 
bargos Federales, Sociedad en Comandita Simple (Limited Parfnership), Ejecución Keciproca 
de Manutenciones Secreto Industrial, y Tranferencias a Menores. 

7 De las leyes uniformes actualmente bajo consideración activa con su ailo de aprobación 
por la NCCUSL: Corrección o Clarificación de la calumnia (1993). Voluntad sobre Atención 
Mkdica (1993). Garantias en Bienes Inmuebles(l985). Titulos Comerciables (1990), Pago de 
Sentencias por Vencimientos(l990), Comunidades Planificadas (1980), Procedimientos Pos- 
Convicción (1980), Padres Putativos y Desconocidos(l988), Interpretación de Normas (1993), 
Transferencia de Litigios (1991), y Víctimas de Crimen (1992). 
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otro esfuerzo declarar (aunque no legislar en el sentido formal) cl 
contcnido sustancial del derecho estatal en una forma nacional. o 
"americana." paralela pero hondamente distinta de la tarea de la 
NCCUSL. 

En 1923, cientos de abogados, jueces :: catedráticos la crema de los 
juristas estadounidenses de la época iisistieron a una reunión en 
Washington. D.C., donde organizaron cl American LUM: Ins t i tu te .  o 
A L I .  Su propósito. expresado en su estat~ito. fue 

Promover la clarificación y simplificación del derecho y su mejor adaptación 
a las iiecesidades sociales, asegurar la mejor a;iministración de justicia y alen- 
tar y realizar trabajos académicos y jurídicos. 

Cuando salió el primer tomo del K~:.srurements of C'ontrtrcts, en 
1932, elaboró el prefacio William Draper l.ewis, Director del AL1 en ese 
entonces. 

... para clarificar y simplificar el derecho y eitregarselo mas acertado. el pri- 
mer paso tiene que ser la preparación de un reitatement ordenado del C'otir- 
mon LUM, ... La  firnción del Instituto [AL./ es lu  de d ~ c l a r a r  clnrci J. 

precisamente o la  luz de la  jurisprudencia los principios y reglas del C'ornmon 
LUIL'. 

Como después fue comentado por el desaparecido privatista maes- 
tro Willis L.M. Reese, por muchos años miembro del A I , ~ .  

En el concepto de los organizadores "clarificación y simplifica- 
ción," sin lugar a dudas, fueron las palaoras claves en esa declaración 
de propósitos. Se temía que los principicis fundamentales del C,¿~mrnon 
Law se oscurecían por el número siempre multiplicador de sentencias 
judiciales [en todos los estados]. Se necesitaba formar una organiza- 
ción de abogados cuya función, entre otras, sería la de identificar a 
través de investigaciones cuidadosas, pacientes y académicas las re- 
glas existentes del Common Law y entonces declarar estas reglas en 
la forma más clara y precisa que fuera posible.8 

~- ~ - ~p~ 

8 RI:~:sE. C!ni/icarion of Conrrnon Lnw Kulps: lile role u/ the ;I>nerican Law lnstirulc?, in 
Ha7ard & Wagner (eds.). Legal Thoughr in (he Lnit, d States of America linder <>nlen~l,o- 
rary Prevsures 171, 172 (1970). 
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12. El AL( respondió a la preocupación de la abogacía estadouni- 
dense de perder todo orden en su "Common Law': dispersado entre 
los estados y aplicado por sus diversos tribunales independientes. En 
términos directos, antes de la formación del ALI, los abogados de los 
EE.UU., vivían un sistema variado a un grado insoportable de un 
estado a otro. Cuando respecto al derecho en los EE.UU., uno empe- 
zaba a decir un principio básico como -e.g., "El contrato de com- 
pra-venta sobre un inmueble tiene que ser escrito"nunca hizo falta 
que habrían múltiples excepciones, según cada estado e.g., "Salvo en 
California del Norte, donde se podria sustituir por tres testigos perso- 
nales de la oferta y la aceptación, según una sentencia del tribunal de 
ese estado; o en Massachusetts, donde el pago de un dinero lo cons- 
tituirá, según sentencia de su tribunal; o en Ohio, donde ... "Las ex- 
cepciones nunca paraban, o peor todavía, nadie sabía donde paraban, 
y los juristas lamentaban la pérdida de lo "común" de su Common 
Law frente a la proliferación de fallos estatales que no se coordinaron 
ni se respetaron fuera de los confines de su propio estado. 

13. Entre 1923 y 1944 el ALI redactó normas que expresaron el 
derecho americano en los campos civiles más importantes. Apuntando 
campos que estimaron fundamentales y capaces de una expresión 
acertada - s i n  pretender entrar en campos como el Derecho constitu- 
cional, que consideraron demasiado fluidos y emergentes- los orga- 
nizadores del ALI emprendieron en un periodo de veintiún años 
(1923-1944, comprendiendo la Gran Depresión y parte de la Segunda 
Guerra Mundial) dentro de la cual terminaron la redacción, discusión 
y aprobación de Restatements del d e r e ~ h o . ~  

Asi los llamaron: Resfatements of the Law of Contracts. Se podrla traducir como, Refor- 
mulación del Derecho de los Controtos. Tuve que decir "podria" traducir así porque la pala- 
bra restoternents es dificilisima de traducción. "Reformulación" queda en lo mejor de las 
condiciones una aproximación, pues, una traducción exacta no existe. En el mismo inglés ori- 
ginal su definición no es muy clara. Aparte de su uso por el AL1 , es una palabra inusitada. 
Mientras todo abogado la reconoce al instante, el pueblo de habla inglesa lo encontrará muy 
esot6rica y arcana aún cuando se capta el sentido general. 

La selección de la palabra empieza a tomar dimensiones geniales cuando se concentra 
en sus implicaciones. No implica una declaración o exposición original sino una "reformula- 
ción" una "confirmación" de algo ya existente, quizhs una "insistencia en la formulación 
ya hecha" o hasta una "redeclaración." O sea, no pretende inventar nada; su pretensión 
consiste en descubrir, en "clarificar y simplificar el derecho y entregarselo mas acertado." 
Veáse el párrafo I I supra. 

Es más, se trata del "Derecho de Contratos", una expresión de competencia que no 
admite limites salvo en el titulo general del ALI, el Instituto de Derecho Americano, que 
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(1) Contratos, en 2 tomos, 1923-1932; 

(2) Poderes (Agency), en 2 tomos, 1913-1933; 

(3) Fideicomisos (Trust) en 2 tomos, 1927.1935; 

(4) Reinvindicación (Resiitution) , en 1 tomo, 1933- 1937; 

(5) Responsabilidad Civil o Extracoritractual, en 4 tomos, 1923- 
1939; 

(6) Garantías, en 1 tomo, 1936-1941; 

(7) Sentencias, en 1 tomo, 1940-42; 

(8) Bienes y Derechos Reales, en 5 tomos, 1927-1944 

14. Los Restatements son una ,fuente positiva y concretu del Dere- 
cho estadouniden.se. Con esos Restatenrenrs el AL.[ logró establecer . . normas para los campos principales del derecho civil "americano. 
Obra dificil en cierto concepto, porque en los EE.UU. no existe un 
derecho nacional americano, sino un derecho estatal de cincuenta es- 
tados distintos, más la posibilidad de reglas especiales tocante a cues- 
tiones federales. No obstante, hemos evolucionado en los EE.UU. con 
los Restatements una especie de fuente uniforme y armónica aceptada. 
confiada y referida por abogados y tribunales estadounidenses. En el 
sentido formal, los Resta~ements no son legislación porque no los pro- 
mulga un poder legislativo propiamente reconocido y elegido por el 
pueblo, ni estatal, ni federal. Los redactan comités de especialistas en 
cada materia, y los debaten y aprueban en un foro de alrededor de 
500 juristas élite. procedentes del poder judicial, abogados en ejerci- 
cio, y académicos quienes componen el ALI. No obstante, el Resture- 
rnen1.T qf Contracts no dilata en su pretensión de expresar normas 
definitivas y completas en el campo de las obligaciones contractuales 
aplicables en todos los tribunales de los Estados Unidos. Quien quiera 
estudiar el Derecho estadounidense de esta materia. u otra materia de- 
clarada en la misma forma, debe empezar con su Restatement. 

~~- 

no cs el Instituto Arncricdno de Dcrecho y d r  ir.s!ntemrni. o ret'orrnulación. del I>crscho 
anicricario. o sea de todo el llerccho americano cii ~ u a n t o  a contratos. o sentencias. ii cual- 
qiiicr otra rnateriü tratada. iAqui si tenemos prctens¡i>ncs! Si no pretende inventar cl Ilercchii 
iiriicriciinii de contratos. si pretende rirganirarlo en s i !  totalidad. 
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15. La fuerza y aceptación de los 'Xestatements" como fuente de- 
riva del prestigio e influencia de los miembros del AL,. ~ e b i d o  a la 
influencia y prestigio de sus miembros, los Restatements del AL1 han 
gozado una aceptación cada vez mayor ante los tribunales de los 
EE.UU. Entre los organizadores estuvo William Howard Taft, ex-pre- 
sidente de los EE.UU. y en ese momento presidente de la Suprema 
Corte, y otras eminencias de influencia nacional. El primer Presidente 
del Ai,i fue George Woodward Wickersham, ex-procurador general de 
los EE.UU., y su primer director fue William Draper Lewis, de la Fa- 
cultad de Derecho de la Universidad de Pennsylvania. El desapareci- 
do Charles Clark, jurista eminente que participó en la redacción del 
primer Restatement de Contratos como catedrático en Yale y después 
como juez en la Corte Federal de Apelaciones, escribió, 

U n  Restatement, pues, no puede tener más autoridad qiie ser el producto de 
juristas compenetrados en la materia quienes lo han estudiado y deliberado. 
No necesita otra y ¿Qué podría ser de mayor categoria?" 

En especial, podría señalar la participación del poder judicial en el 
foro del ALI. Los jueces miembros estarán forzamente informados so- 
bre las normas redactadas, discutidas y aprobadas en el ALI. Sobre la 
banca en el tribunal tendrán la oportunidad de aplicar esas normas en 
casos concretos. Mientras tanto, los abogados citan a los Restatements 
en sus alegatos como una fuente de referencia común y autoritativa, 
sobre todo cuando enfrentan un problema nuevo, donde no existe ni 
ley ni jurisprudencia definitiva en su estado. Los tribunales correspon- 
den con frecuentes y repetidas referencias en sus sentencias judicia- 
les," en las que vuelven a los Restatements como una fuente 
impecable de doctrinas que rigen para los EE.UU. en cuanto a las 
materias tratadas. 

16. Antecedentes históricos que dejnieron los 'Xesratements": actitu- 
des estadounidense en cuanto a la codijcación. Aunque los Estados 
Unidos tiene la fama de ser la tierra de derecho consuetudinario, en 
el siglo xrx hubieron esfuerzos serios en pro de codificar su derecho. 
Para formar una conciencia completa de las fuentes de derecho en los 

10 CI.ARK, The Restoiemenr ofihe 1,aw o/ Coniracis. 42 Yole L J.  643, 655 (1933). 
1 1  El AL1 mantiene un servicio llamado, Resratemenr in ihe Courrs (Los Resiui<,n2rnts en 

los tribuna le.^). que cita a toda referencia a los Resraiernents en una sentencia judicial en los 
I:E.UV. Son inipresionantes las entradas, llcgando a miles por año. 
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Estados Unidos, hay que asimilar las líneas generales de esa historia. 
Después de la Revolución, hubo un rech.izo de las instiíuciones ingle- 
sas, y una aceptación de cosas francesas. en especial en la época de 
Thomas Jefferson, que culminó en su presidencia. E1 código civil 
francés de 1804 había fascinado a muchos intelectuales en los Estados 
Unidos, pues era producto de los mism(1s valores que dieron lugar a 
la Revolución Americana, la Declaraciói? de Indepeiidencia y la Cons- 
titución de 1787. 

Aparte de los civilistas, los mismo juristas del ('ornn~on Lrrii. 
aceptaron y predicaban las virtudes de ln codificaciOn. I.as críticas del 
derecho inglés hechas por Jeren~y Benth.+m. quien abogó en Iavor de 
un derecho codificado en su obra Introdz.ction lo Principies. ofMorui.s 
und I,egi.siu~ion,12 tuvo su influencia en los Estados IJnidos. I3entham 
ofreció sus servicios como codificador .i varios estados de la nueva 
nación y al gobierno federal. aunque nui:ca lo aceptaron." Luces inc- 
nores en Inglaterra como Sir Samuel Roinilly (intentó codificar el Ile- 
recho penal y redactar una 1,ey de Quit.bras, pero sus borradores no 
llegaron al Parlamento) y Ilenry Peter i3rougham, también alentaron 
los nlovimientos de la codificación dertro del ('ommon I.LI~I, y Ed- 
\vard Liviiigston. redactor del Código pznal de¡ estado de I,«uisiana 
cn 1824, hizo su parte en los Est~dos Ilnidos. En 1835. la legislatura 
de Massachusetts creó una comisión par.) investigar la deseabilidad y 
factibilidad de codificar el ('ommon I, i i \~,  de ese estado: y cii 1836 
sc informó cn favor de tal medida, auricue nunca lo realizó. 

17. David i)udlej~ Field J. sus códigos 1847-1889. En Nueva York. 
el enérgetico abogado David Dudley 1 ield convenció al Congreso 
Constituyente de 1846 a incluir en el texto de la Constitüción estatal 
la creación de coniisiones para reformar cii códigos el Derecho adjc- 

12 l.;, prinicra cdiciitii sc piihlicd cri 1780. pero t i  m a s  ciliciririrs c i i r rcg id ;~~ por c l  iiiilor 
;ip;~icc~ci-«ii 1i:isia 1x23 l:I siiifii. 1)~1ni<i~i1. Ii-a<lii,io 1i t  ohr;i ;iI l i ; i i icci cii iXli2. coi1 i.1 t i i i i l i ~  
i i o i i !  < t i  /<;,yii/rii,oii c.ii.ii<, ei /,<;ri i i / i  ,\ tl.ii\Lis clc I:I : ~~LIUCCIOII. "SC p<>dri,i cons~dcr i i r  IcI 1 1 -  
I>ro di. l lci i i l iari i ]  c<iiiii> i i i io 'l3ihlid' di' cii i l i i ic; ici l i i  l S 1 ' C ' i ~ i h ( , .  I l c l i i i i i i ~  . l t j  l , , ~  
i i , / / i ~ r i t i ~ i i  I l i i i i ~ i ~ ~  o/ i i i i .o,~>c<u~ ('odi/ ic<ii ioi i  iii i h i  1 f/ i ici, i i i i i  i i i i r i  \i>i<,ie<,ni/i ('<~,iti!i.ic.,. i i i  

S l .  Siollar. i'i-oh1iwz.s o~'( 'odr/ ic i i t io>i  pp. 16. 19 (C; i t~>crn~. 1977) 
'' Vtitbc. r, p.. l.eiici. ir, .Iriiiiev I l i i i i ixoti.  l i i r i i  i ' iv  iric>it o/ i l i i. ( ' o n ~ r i u ~ s  o/' ilii, . l t , ~ ~ ~ r t c ~ , ~ t  

1 iiiiiad \r<rirs ( I X I I ): ieiti3i- i i  io ihe ( ' i i i z i~n .~  o/ ihc, .wi.<,i.<il .-lmerrin,, ! iiii<,d .Si<iii.i ! I X 171. 
i ' i ,~ i i / i c~ i t io i i  ,>ro/>mui, <rri</ri.sseJ I< i  i i i l  iiiilrriiis />ii!l .\,w~,g ithcr<ri ii/,iioi,\ i 18221 Lod<>\ cri 
I~OiLIIINli. .I<>hll. Il¿,lks o/ ,Jei.rlil, l i<~,i l / i<i i i i .  111Il1(> 1 \  I53. 178, 5 3 5  ! * * * * ) .  
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tivo y substantivo neoyorquino. Field seguía dedicado a este trabajo 
hasta morir en 1894, a los 89 años. Field redactó cinco códigos: Ci- 
vil, Penal, Procesal Civil, Procesal Penal, y Político, pero sus sueños 
estuvieron mayormente frustados. El tuvo la mala suerte de entrar en 
el campo justo cuando la estrella de la codificación estuvo disminu- 
yendo frente a la escuela histórica de Savigny y sus discípulos en 
Alemania, quienes venían sosteniendo que en un sistema jurídico te- 
nia que madurarse y definirse antes de codificarse. 

18. Los ataques de Carter y otros opositores rebatieron los Códigos 
Field en Nueva York, provocando un daño permanente al concepto de 
la codificación en los Estados Unidos. James Coolidge Carter se hizo 
el verdugo de Field en el foro neoyorquino, cristalizando la oposición 
de la barra neoyorquina en contra de los códigos alrededor de su con- 
cepto del "patrón social de la ju~ticia,"'~ una aplicación de las teorías 
de Savigny al Derecho estadounidense. Convenció a la Barra de la 
ciudad de Nueva York de clasificar la iniciativa de Field como "el 
peor desastre que jamás ha amenazado al estado de Nueva York."" 
Carter tachó a la codificación de cuatro defectos: 1. anti-cientifico en 
su teoría, 2. un fracaso comprobado por la experiencia, 3. rechazado 
por el peso de juristas compenetrados en la materia, y 4. en el caso 
de entrar en vigencia, el origen cierto de siete maldades ausentes en 
un régimen de Derecho consuetudinario. Todos los puntos de Carter 
fueron polémica y demagogia, alegatos de un abogado en pleno argu- 
mento, pero las siete maldades se pegaron en la conciencia de la pro- 
fesión estadounidense y nos acompaña hasta el día de hoy. Carter dijo 
que un código debido a la imposibilidad de conocer el futuro, in- 
troduciría muchos errores en el derecho; precluiria el desarrollo 
del Derecho privado por la jurisprudencia; bloquearía toda mejora en 
el Derecho por las investigaciones y el análisis de los juristas exigiría 
argumentos a base de palabras y no los permitiría a base de princi- 
pios introduciría en el derecho la incertidumbre latente en el lenguaje 
humano y la tendencia de evitar resultados injustos aun cuando fueran 
exactos segun el sentido natural de las palabras de la norma; tendría 

14 El social standard ofjustice, en el inglés original. Véase CARTER, The Propored Codi- 
fication oforrr Common Law. 24 American L. Rev. 1 (1890). Este ensayo se publicó origi- 
nalmente en 1884, cuando Caner lo preparó a pedido de un comité de la Barra de la Ciudad 
de Nueva York. 

' 5  Associatron ofthe Bar ofthe Ciry o/,Vew lórk. Founh Annual Repon 9 (1884). 
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que enmendarse a cada rato, así sacrificando la estabilidad del Com- 
mon Luw; y cancelaría para siempre la posibilidad de unificar el De- 
recho de todos los estados de idioma inglés. 

En luz del año 2000, caen anacrónicos y absurdos los argumentos 
de Carter, pero triunfaron en su día. Cai-ter tuvo bien en agregar una 
calificación de la codificación como u n  proceso no solamente anti- 
científico sino también anti-democrático, apto para una Europa mo- 
nárquica pero no para el nuevo mundo. 

Como comentó el jurista Roscoe Pound, Carter predicó, porque 
tuvo todo el fervor de un predicador, que la legislación, salvo cuando 
declaratoria, era un intento fútil para hacer lo que no se pudo hacer; 
que el derecho se tuvo que encontrar por los tribunales y los juristas 
en el descubrimiento y la aplicación dc principios que expresaba la 
experiencia de la vida de un pueblo, tomando forma en costumbres 
de acción popular. Así se acertaban los preceptos que salieron de la 
convicción del pueblo sobre lo justo ... l b  

Algo tuvo que ver en la resistencia a las iniciativas de Field los in- 
tereses creados de una abogacía ya hecha en el sistema vigente, reac- 
cionistas frente a cualquier amenaza de cambio." No obstante, tuvo 
éxito en pintar a Field y sus códigos de sospechosos, subversivos del 
camino democrático y saludable que se había definido para el derecho 
en los Estados Unidos. 

Carter dió voz a una honda resistencia a los esfuerzos de Field; 
fuertes intereses dentro de la profesión se unieron en un movimiento 
exitoso de rechazar los "Códigos Field." En el proceso, dejaron man- 
chada para siempre en los Estados Unidos la idea básica de la codifi- 
cación. 

16 POUND. David Dudlev Fieid: an A ~ ~ r o i s a l .  en Repr>v (ed.), David Dudley Pieid: Gen- . . . . . 
tennav ~ s s a j s  3, 7 (19492 

'7 Alexis de Toqueville comentó cn cuanto al dehate sobre la codificación: 
Generalmente, los hombres americanos del dcrccho cantan enfaticamente los elogios 

del Common Law. Se oponen la codificación con iodos sus poderes, que se cxplicara en 
la forma siguiente. Primero, si se hiciera un código de leyes, tendrian que empezar a cstu- 
diar de nuevo. Segundo, el derecho viniendo accesible al pueblo común, se perderian una 
oarie de su imoortancia. Ya no serian como los sacerdotes egipcios. los únicos intérpretes de 
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19. Los Códigos Field no fueron un fracaso completo; se promul- 
garon en algunos estados. Curiosamente, los Códigos Field se pro- 
mulgaron en algunos estados. El único de sus esfuerzos que se hizo 
ley en Nueva York en la primera iniciativa, su Código de Procedi- 
mientos Civiles de 1848, despertó un movimiento que llegó a veinti- 
cuatro otros estados antes de 1875. Nuevamente, sin embargo, desató 
un polémica entre los litigantes de código (code pleaders) y los liti- 
gantes del Common Law (Common Law pleaders) que duró hasta 
1934, cuando ganaron definitivamente los procesalistas de código es- 
crito." 

Su Código Civil se aprobó varias veces en la legislatura, pero lo 
vetaron los gobernadores respectivos, la última vez en 1884, casi cua- 
renta años despues de los primeros esfuerzos de Field. Mientras tanto, 
entró en vigencia en California, Montana, Georgia, Dakota Sur, y Da- 
kota Norte. California y Montana tambien adoptaron el Código Penal 
hecho por Field. El hermano de Field, Stephen, llevó el Código Civil 
a California y allí, en un estado relativamente joven y menos rígido 
en sus tradiciones y grupos de interés, la legislatura promulgó el Có- 
digo Civil en 1873.'' Su vigencia no pasó mucho a lo simbólico, sin 
embargo, ni en California ni en los otros estados promulgadores, y si- 
gue entre las normas oficiales hasta la fecha sin gozar de una mayor 
aplicación en la práctica. Ni los abogados ni los tribunales lo tomaron 
en cuenta como la fuente primordial del derecho. 

20. Las bases del "Common Law" estadounidense, o americano. 
La historia configura el presente. El sistema estadounidense ha evolu- 
cionado en una forma muy distinta del sistema mexicano, los dos de- 
finidos por la formación y tradición de sus juristas. El jurista 
estadounidense inescapablemente se habrá formado dentro de y prove- 
niente de una tradición de derecho consuetudinario. Pero, ¿en qué 
consiste la política y la practica judicial de definir el derecho por las 
fuentes consuetudinarias?. 

'8 Vease el parráfo 34 supra 
19 Stephen J. Field fue nombrado a la Suprema Corte de los Estados Unidos, donde sirvió 

34 arios entre 1863 y 1897, el termino m& largo en la historia de la Corte hasta Williarn O. 
Douglas. quien cumplió 36 alias entre 1939 y 1975. 
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21. El mirodo del Derecho c o ~ . s ~ t . l l ~ d / n ~ r i o  etl su ,formlrl~ici(jn y 
riplicación clÚsic(c. Hasta las primeras tlécadas de este siglo. en mu- 
chos de los estados todo el derecho adjetivo y sustantivo dc los 
EE.UU. se encontraba en los precedentts. o las sentencias pronuncia- 
das por los tribunales de apelaciones est;itales y federales. El principio 
hásico que hizo funcionar el sistema era el de storc decisis. Obligaba. 
dentro de la misnia jurisdicción, la aplicación repetida de cualquier 
regla expresada en la sentencia judicial resolutoria de una cotitrovcr- 
sia. siempre y cuando la regla fue clave a la resolución. O sea. el 
principio de .stare deci.r.i.r. decretaba que irna regla esencial a la resolu- 
ción de una controversia, derivada y aplicada por el tribunal para fun- 
dar y motivar su decisión. regia desde ese entonces y tenia que 
aplicarse a todas las controversias semejantes que se presentarían en 
la misma jurisdicción después. No cabíi volver a cuestionar la regla 
una vez identificada y expresada en una sentencia judicial emanada 
del nivel judicial más alto de la jurisdicción, o ex curhedra. 

En la época dorada del C'ommon Laiv estadounidense. según la teo- 
ría pura, los tribunales se portaban como el hombre tan conservador 
que nunca iba a un lugar dondc no había estado antes,'" y jamás sa- 
lieron fuera de los limites geográficos de su propio estado. 

La regla esencial o las reglas esenciales establecidas por una sen- 
tencia se conocen como el ratio decidendi. Si el tribunal incluyó en 
el fallo comentarios u opiniones que iio relacionaban directamente 
con la resolución inmediata de la controversia, esos no sentaron juris- 
prudencia. Se les calificó de ohiter dic tum, o innecesarios, y se les 
pudo ignorar en las controversias siguientes. 

22. Princbios husicos del sistemu de,' Derecho drfinido por el mi- 
iotlo del "Common Law". En los Estados Unidos, según la formulación 
clásica, el sistema jurisprudencial no dependía de sentencias repetidas 
consecutivamente. El tribunal "encontraba" la doctrina aplicable a un 
juego de hechos específicos. ya existecte en la naturaleza. Dccia no 
crear o inventar una resolución, sino seguir un proceso iniplícito a su 

'0 Nii obstante, la teoría drl  srare deciso cn los I .E.UIJ. nunca Ilcgó al grado rigidu que 
kn i a  cn Inglaterra, donde no admitió ni la posibilid;id de ,un cambio en una regia irnpi~estn 
en iina sciitcncia anterior. En los EE. UII . los tribunales podian razonar e irnponcr un cam- 
hii> en una regla jurisprudcncial. y lo hicieron. aoncli e no muy a msnudii. 
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conclusión inevitable. No hubo ninguna situación factible que escapa- 
ba el derecbo existente; el Derecho consuetudinario era comprehensi- 
vo por su naturaleza. Según el concepto, abarcaba toda la experiencia 
humana. No admitía ningunas circunstancias nuevas ante el poder ju- 
dicial. El derecho consistía en un banco de doctrinas y principios ex- 
presos y sus aplicaciones latentes, suficiente para todo y sin límites, 
aun cuando no se había expresado su contenido en nomas concretas. 
Así decía Holmes, en su expresión famosa "El sendero del derecho 
no ha sido la lógica, ha sido la e~periencia."~' 

Se puede imaginar la capacidad de manejo de la jurisprudencia en- 
gendrado en la abogacia estadounidense. Los argumentos sobre el 
sentido de una sentencia; si algunas de sus disposiciones se califican 
de ratio decidendi o sólo de obiter dictum; sobre el efecto de una 1í- 
nea de precedentes" ... todo eso dio sabor y oficio a la profesión en la 
época clásica del Common Law. 

23. La ejkiencia económica del "Common Law". El cuerpo del 
Common Law, o sea todas las sentencias publicadas, desarrolla sobre 
el tiempo en una evolución constante. El precedente de una sola sen- 
tencia será tentativo y frágil, mientras su aplicación repetida en varias - .  

circunstancias semejantes y análogas se lo refortalecerá. El distingui- 
do iurista Richard A. Posner escribió, "una acumulación de vreceden- 
tesdque tratan la misma cuestión crear una regla de derecbo 
con la misma fuerza de una norma legislativa Posner sos- 
tiene que el proceso del Common Law garantiza un cuerpo de reglas 
precedenciales bajo el principio de stare decisis que tiende en favor 
de la eficiencia económica, la repartición de recursos que les da su 
máximo valor. El cuerpo de la jurisprudencia se podría ver como un 
bien de capital, una provisión de conocimientos sobre las consecuen- 
cias legales de las variadas circunstancias que afectan las relaciones 
humanas.23 Como cualquier bien de capital, se menospreciará sobre el 

2 1  WENDELL HOLMES, Oliver, The Common Law 1 (1880). Holmes aiiadiO: 
Las necesidades sentidas de la  época, las teorias politicas y morales prevalecientes, 

las intuiciones del orden público, expresodos o inconscientes, hasta los prejuicios que los 
jueces comparten con sus co-habitantes, tienen mucho más que el silogismo que ver con la  
determinación de las reglar por las cuales los hombres deben de gobernarse. Id .  

22 POSNER, Richar A,, Economic Anolysis of Law 539 (4a ed., 1992). 
23 Id. 
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transcurso del tiempo. porque la obsolescencia alcanzara constante- 
inente a varias de las reglas precedenciales que la compone. Mientras 
tanto, sin embargo, nuevos precedentes einergerán del proceso, mante- 
niendo el valor total del sistema. 

El proceso global del Cummon Luvv ertonces trabaja hacia un ciier- 
po de reglas eficientes. Cuando se empicza a enfrentar una cuestiOn, 
las sentencias suelen ser dispersas y coiitradictorias, creando incerti- 
dumbre. Pero la incertidumbre liara un in-entivo a las partes afectadas 
para litigar las coiitroversias cuya resolu.:ión depende de la cuestión. 
hasta llegar a una certeza eficiente en la jurisprudencia. El fenómeno 
se comprobó histbricamente en muchos campos. el problema de los 
accidentes de tránsito que se produciaii c.)n el adveiiimicnto del auto- 
móvil es u11 ejeniplo obvio, donde se s(ilt6 una racha de sentencias 
Iiasta definir los derechos y obligaciones jurídicas que rigen para una 
situacióii, y después bajar a casi nada la jurisprudencia producida re- 
ferentemetite a ella. Si Linos precedentes son ineficicntes eii sus efec- 
tos. o porque producen incertidumbre ,)  porque sientan una regla 
ineficientc, habrá un incentivo para seguir atacándolos en los tribuna- 
les. Las partes afectadas volverán a apelar la cucstión hasta quc el 
efecto en conjunto de la jurisprudenci:i la habrá contestado "co- 
rrectamente." sentando una regla del ('ommon I.aw eficiente en sus 
efectos." 

24. I;crltu de un derecho nucionrrl qzrr regíu en los cinczrenicr estrr- 
do.s. Hubo, de todos modos. un problemr que complicó el panorama. 
cuando se le miraba con perspectiva nacional. En los Estados Unidos 
nunca hahia, ni podia haber, una jurispnidencia nacional, o sea. ver- 
daderamente "común." No disfrutaban d: una nación uiiitaria, como 
la que dio luz al (lommon LuM.. Inglaterr,~. Obviamente, en unli juris- 
dicción única como Inglaterra. Clommon !,uw, estructurada y aplicada 
ba.1~ los principios de sfnre deci.~i.s y ruti.1 decidendi. ejerció una tre- 
menda fuerza unificadora. Los Pktados IJiiidos vivieron otra experien- 
cia. Políticamente. se trataba de una federación de estados, cada uno 
con su propio derecho. derivado de su propio proceso juridico. Nin- 

'J Veabe i d  Iri las paginas 540-42 l n d o  cse l ibro u¿ POSNER. más sus cxlcnsi i is~mas c i -  
criiuras siibrc el tenia. tratan cl  coiiccpio 1'1 d i s t i npc  cl proceso legislativo. cu)üs ni~ri i i i ts c 
caiactcri~an por n o  ser cticientes en el critcr~o rc~nOin ica  Viase id. Lln las pp. 512-47. pci i i  
csc tamhii'ii es iin icma glohal cii su ohi;i. 
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gún estado estuvo comprometido a seguir los precedentes producidos 
en otro estado en la definición de sus reglas casuística~,2~ que obliga- 
ban exclusivamente en el estado de su origen. En la práctica, por su- 
puesto, los estados prestaban atención a las sentencias uno del otro, 
pero existían "discrepancias entre jurisprudencias" (splits of autho- 
rity) cuando varios estados disponían de una forma sobre un proble- 
ma de derecho y varios otros estados lo resolvían en forma distinta. 
A menudo, múltiples teorías contrarias brotaron en las jurisprudencias 
de los varios estados. 

25. Otras dj>cultades introducidas por el ' %ommon Law " federal 
interpuesto por encim~ del "Common Law" de cada estado. A las 
fuertes variaciones en el Derecho que salieron entre los estados tuvo 
que agregar otra complicación ausente en Inglaterra: el sistema fede- 
ral. Los tribunales estatales fueron de una "competencia general," o 
sea, aceptaban cualquier causa mientras tuvieron poder jurisdiccional 
sobre la persona y10 los bienes del demandado. Los tribunales federales 
fueron de una "competencia limitada," según la definió el Congreso. 
En términos generales, la competencia federal de primera instancia se 
limitó a controversias entre ciudadanos de estados distintos ("diversi- 
dad de ciudadanía," que abarcó también el juicio en donde una de las 
partes era extranjero) sobre una cuantía por encima de una suma mí- 
nima. 

Hubo una ley del Congreso que declaraba, "Las leyes de los varios 
estados ... se tomarán como las reglas de decisión en los juicios de 
Common Law, en los tribunales [federales] de los Estados Unidos, en 
los casos donde sean aplicables.26 podía fácilmente suponer que esa 
ley obligaba a los tribunales federales respetar y guiarse por las leyes 
y jurisprudencia del estado donde hizo sus oficios. Sin embargo, los 
tribunales federales desarrollaban su propio Common Law desde 

25 Aunque por la cltiusula constitucional de entera Fe y Crédito (Full Foilh and Credit), 
tiene que respetar y ejecutar la sentencia de un estado hermano, Constitución estadounidense, 
Articulo IV, & 1 

Existen conflictos de leyes entre los Estados Unidos, pero siempre dentro de la unidad 
obligada por la cláusula referida. En inglaterra no puede haber conflictos internos de leyes. 

1 STAT, 92, & 34 (1789), 28 U.S.C. & 725. Se trata de la famosa Judiciary Acl de 
1789, que estableció los tribunales federales inferiores a la Suprema Corte y definió su com- 
petencia y funcion. 
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1842, cuando la Suprema Corte sentenció en el caso de Swift vs. 
Ty son" 

e n  cuanto a contratos y otros documentos (le una naturaleza mercantil; su 
verdadera interpretación y efectos se deberán buscar, no en las sentencias de  
los tribunales locales [estatales], sino en los priiicipios y doctrinas generales de 
la jurisprudencia comercial. 

En los años siguientes a la brecha abierta por Swift v. Tyson, la 
Suprema Corte extendió la doctrina a la aplicación de las leyes y 
constituciones estatales ("una salida chocante," en las palabras de un 
jurista? porque quiso decir que los estados no pudieron pronunciar 
definitivamente ni sobre sus propias nonilas concretas), a las respon- 
sabilidades civiles en general, a los bienes inmuebles, y hasta un sis- 
tema federal para la resolución de conflictos de leyes.29 

Sobre todo en asuntos mercantiles, esa configuración presentó la 
posibilidad de iniciar la demanda de muchas disputas o en el tribunal 
estatal, de competencia general, o en el federal, aunque su jurisdic- 
ción era limitada. Las partes no ignoraban el dato que el derecho va- 
riaba entre las dos competencias. Tomando en cuenta ese fenómeno 
de precedentes en oposición, aunque procedentes de tribunales que se 
enfrentaron sobre la misma calle, resultaron muchas "carreras al tri- 
bunal" para ver quien pudo iniciar primero la demanda, buscando ha- 
cerlo en el foro que más la favoreciera. Quien ganó la carrera, ganó 
el juicio. Esa característica, por encima de las jurisprudencias variadas 
entre estados,30 complicó la visión de ellos que abogaron la exibtencia 
de un derecho nacional, con bases consuetudinarias y consistentes, 
majestuosas en su desarrollo. 

26. Los juristas estuvieron  preocupado^ sobre la anarquía en el de- 
recho de un estado a otro y sus implicaciones para unión ,federal. 
Ese efecto preocupaba a los juristas, porque desmintió la teoría de un 

27 41 U.S. l .  19; 10 L E d  (1842) p 865. 
28 RFPPY, l'hr Fjeld Cod$carron ('oncepr. en Keppy (ed.). David Dudley Fzeld: Cenren- 

, ,ay  fisays 17. 28 (1949). 
29 V6asc W R I G I ( ~ .  Charles Alan, Law o/ Federal Ci,iiris 369-74 (5a ed. 1994). El prufcsor 

WRIGHI es actualmente el Presidente del ~ 1 . 1 .  
j0 Que dieron lugar a otras carreras al tribunal, pero al menos en estados distintos. 
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sistema jurídico ordenado y dio lugar a sospecha de un sistema anár- 
quico que, dentro de la federación de estados supuestamente unida, 
careció de organización, orden y sentido. En otro dicho famoso de 
Holmes, "El derecho consiste en lo que los jueces, de hecho, ha- 
cer~."~'  O sea, el Derecho consuetudinario no era tan pre-ordenado, 
sino una casualidad muy accidentado e imprescindible. 

27. Los comentaristas empezaron a escribir tratados sobre un "Com- 
mon Law" global, pero sus tratados no hicieron fuentes. No obstante, 
Holmes no creía en un derecho sin orden ni razón. Empezó su libro, 
The Common Law, con esa declaración: "El objeto de este libro es 
presentar una vista general del Common Luw." Publicado en 1880, el 
libro formó parte clave del catequismo de la Facultad de Derecho que 
estableció Cristopher Columbus Langdell en Harvard en 1876. En 
The Common Law, Holmes escribió un tratado sobre el Derecho 
privado de los Estados Unidos, sin enfocarse en algún estado en 
especial. O sea, Holmes encontraba y comentaba un derecho estadou- 
nidense de Obligaciones Contractuales (Contracts), de Obligaciones 
Extracontractuales (Torts), Bienes Inmuebles (Property) y de otras 
materias, aun cuando tenía que combinar los precedentes de varios es- 
tados para elucidar su doctrina "nacional." Con la publicación de los 
comentarios de Holmes, se puso prueba razonada y demostrada del 
cuerpo de un derecho sistematizado, ordenado y predecible no obs- 
tante su desarrollo aparentemente casual. Hubo otros comentaristas 
que precedieron a Holmes: Joseph Story y Simon Greenleaf en Mas- 
sachusetts, por ejemplo. Los otros no aplicaron la visión global de 
Holmes, quien abarcó toda la materia civil, pero ni Holmes tuvo el 
efecto de dejar una fuente del derecho. Manejó los temas con bb'ili- 
dad, y los ordenó intelectualmente, pero su libro no pasó de ser más 
que un comentario: interesante, acogedor y polémico, pero no autori- 
tativo ni obligatorio en los tribunales. The Common Law de Holmes 
era un libro admirable por su organización y aportaba una descripción 
global y razonada de los principios y doctrinas que constituyó un de- 
recho "nacional," pero era notable por ser la visión de Holmes, sin 
ninguna garantía para su aplicación en la practica. En efecto, cada es- 
tado así como los tribunales federales siguieron emitiendo sus propios 
precedentes j~diciales.)~ 

" WENDELL HOLMES, Oliver, Tke Common Law*** (1880). 
32 La publicacián de las sentencias emitidas en apelación por los tribunales supremos de 

cada estado fue otro suceso determinante en el desarrollo del derecho americano en el siglo 
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28. Precisaha encontrar un mecanismr, paru lerminar con lo uncir- 
yuirr del "C'ommon Law " de una jurisdic<,iÚn u »ira. para armonizarlo. 
En total. los juristas llegaron a los finales del siglo x i x  sin estar muy 
tranquilos con el estado del derecho. No quisieron codificarlo, pero 
reconocieron sus defectos y discrepancias. Aceptaron la idea de una 
unión política. pero reconocieron que la:. fuentes de derecho, tan dis- 
crepadas y variadas, necesitaban armonii,arse para efectuar una unión 
estable y fuerte. A fines del siglo XIX, el derecho estadounidense se 
caracterizó por su diversidad y multiplicidad de competencias, que 
crcaron una anarquía federada. En el momento de buscar los prece- 
dentes que controlaban la resolución de una controversia un tribunal 
estatal no observaba ningún deber de tornar en cuenta los precedentes 
emitidos en otro7 estados. Sobre todo, el derecho "nacional estadou- 
nidense" padeció de una confusión irreconciliable de fuentes. Era un 
derecho consuetudinario en su estado mas puro, que dio la mentira al 
('ommon LUM~ como un sistema común de derecho. El sentido literal 
del término no tuvo aplicación en los E:-tados Unidos. 

29. E1 AL1 entríí en el vacío con un mirodu paru dejinir el derecho 
nucionul. Frente a esa situación naciona caótica, se interpuso la po- 
sibilidad de leyes uniformes, ofreciendo sus resultados a las legislatu- 
ras estatales, para que ellas las promulgaran como su propias normas. 
La acogida fue positiva, pero relativamente limitada, pues la armoni- 
zación a base de leyes uniformes es lenta y sujeta a las vicisitudes 
políticas. No pretende abarcar las líneas grandes del derecho en gene- 
ral. En el vacío, entró el AL1 para conquistar un campo más amplio, 
con vistas al poder judicial. O sea, el .d.i  pretendió cumplir con la 
etapa legislativa, pero a líneas arquitectijnicas, produciendo una nor- 
ma concreta para el uso judicial. O por casualidad o por plan calcu- 
lado, la composición del ALI dotó su ohra con fuerza y credibilidad. 
Probablemente cobra más autoridad que la misma norma legislativa 
en los ojos del poder judicial; es vino de la bodega familiar, y nada 
ajena. Lo elaboraron los mismos jueces que lo aplicaban junto con los 
mismos abogados que lo alegaban y los mismos académicos que lo 
comentaban. 

~p~- - 

xix, porque hizo alcanzable~ a la abogacía y a las i'a-ultades de derecho todas las resolucio- 
nes. Era un fenomeno ccon6mic0, pues era un negocio para algunas editoriales emergentes. 
pero ejerció profundos efectos doctrinales sobre la evolución del derecho en los Estados 
linidos. 
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30. En su comienzo, el AL1 insistió mucho en que su función era 
solamente reformular la jurisprudencia existente. La tarea definida del 
AL1 en la redacción de los Restatements fue reformular las declaracio- 
nes judiciales encontradas en toda la jurisprudencia nacional. O sea, 
ordenar y armonizar el derecho jurisprudencial; reconciliar las aparen- 
tes diferencias y comprobar que existió una doctrina común latente en 
la aparente anarquía que mortificaba al sector jurídico, que lo pudo 
encontrar y definir cuando se concentraban sus mejores juristas en un 
congreso constituido de los más altos valores profesionales atraídos 
de los tres sectores de la profesión: banca, barra y academia. Tomó su 
labor como de antropólogos, no de inventores. Funcionaron de intér- 
pretes. No hicieron políticas, No fueron creativos. Cumplieron de glo- 
sadores, coleccionistas. Escribieron sumarios y síntesis de lo existente. 
Llevaron las jurisprudencias al foro del AL1 como llevan los mineros 
su materia prima a la fundición. Al menos, así protestaron unánime- 
mente los miembros del AL1 cuando hablaron de su función. ¿Protes- 
taron demasiado? 

3 1 .  En las declaraciones públicas los miembros del ALI siempre 
respetaron la hegemonía de la jurisprudencia y desmintieron cual- 
quier pretensión de codificar el derecho. Al principio, y durante toda 
la época de los Restatements 1, el AL1 tomó gran pena en describir su 
oficio como uno de hallar el Derecho jurisprudencial y no inventarlo. 
Por ejemplo, Hebert Goodrich, renombrado catedrático en Penn-sylva- 
nia, juez del Tribunal Federal de Apelaciones para el Tercer Circuito, 
y Director del AL1 desde 1947 a 1962, manifestó en 1949, cuando re- 
cordaba los comienzos del ALI y los Restatements I: 

Los organizadores grandes ... fueron alertados en contra de la sugerencia, que 
se ofreció no infrecuentemente, que la propuesta de un Resfatemen1 era un 
plan para hacer una codificación bajo otro nombre. Quizis escucharon los 
ecos de la controversia del Siglo xix aún resonando en los oidos y quisieron 
evitar la reapertura de esa batalla. De todos modos, la posición que tomaron 
era clara en sus mentes; no iban a codificar el Common Law ... Esa misma po- 
sición se iteró y reiteró por más que los veinte alios que pasaron entre el co- 
mienzo del trabajo en 1923 hasta la aparición del último tomo de los 
Restatemenls [I] en 1944. 

Ese mismo deseo de evitar hasta la apariencia de codificación se 
mostró en la gran preocupación expresada por algunos, en el foro de 
la reunión general y en el consejo, cuando sintieron que un grupo de 
expertos redactores se había ido más allá en la expresión de una regla 



FUENTES DEL DERECHO EN ESTADOS UN!DOS 97 

dada que las sentencias falladas justificahan. "No estamos redactando 
el derecho como nos gusta redactarlo, sino tal como es" era el dicho.'' 

Cuando Goodrich escribió lo anterior, los Restatemenfs 1 se habían 
terminado, pero el AL1 no había decidido intentar su actualización y 
revisión en la serie de los R e s l a r e m e n r s  11, que comenzó en 1957. 

Es notable la invariabilidad entre los participantes del A L I  sobre ese 
punto en sus expresiones públicas, como si se prepararan para un acto 
de fe ante una adquisición que podía \.enirles encima. La campaña 
montada contra Field en el siglo 19 ejerció su influencia virulenta to- 
davía. La codificación era una herejía identificada entre los adeptos 
del sistema del Common Law. Recordanios de nuevo el prefacio quc 
escribió el presidente del AL1 William Ilraper Lewis al primer tomo 
en el Restatemen 1 de Contratos, el primero ofrecido por el A:.[ como 
un producto acabado: 

La función del instituto [ALI] es de declarar74 clara y precisamente 
en la luz de la jurisprudencia los principios y reglas del (Ommon 

15 I,uw'. 

A esa declaración, cabe agregar lo quc escribió cinco años después 
en el prefacio al Restarement 1 of R e s f i l i l t i o n :  

El objeto del AL1 se cumple en el grado que la profesión legal 
acepta a los Restater~enls como prima f<icie una formulación correcta 
del derecho general de los Estados Unidos. De hecho el objeto se ha 
cumplido. 

~ 

33 GOODKICII. Reslotemeni and Codgicatiun. en I<rpp) (ed.). 1)avid Di~dlgv í'teld Centen- 
na? E.~snys 241. 241 (1949). 

' 4  El original en ingl6s decia srale: nolu bene. no decia "re,srure", sino "sruic." 
35 En el mismo prefacio diju, justo antes de l a  liase citada en el texto. "...para clarificar 

i simplificnr el Derecho y dejarlo más acerlado. el pi imer paso tiene que ser la prepawciún 
de rin resralement ordenado del Common Law." Suniando la expresión completa. cs interr- 
santc comparar la descripción formulada por Draprr di. la fiinción del AL1 con la descripción 
sumaria de un código. formada por Ilbert: una declnr<iciún ordenada y auloririllivo de  la^. re- 
glas de Derecho más destacadas sobre una materia dada. 
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32. Hoy en día los participantes recuerdan el proceso dentro del 
AL/  en forma distinta. En los últimos años del siglo 20, los Restate- 
ments han sido todo un éxito. Han alcanzado la categoría de libros 
sagrados en el sistema jurídico de los Estados Unidos, y son intacha- 
bles en su fondo. Entonces, pueden hablar libremente los miembros 
del ALI. John W. Wade, respetado catedrático muy activo en el AL1 
desde sus principios, escribió en 1995: 

La meta declarada del primer Restatement fue exponer el derecho general (o 
el Common Law) de los Estados Unidos con claridad y certeza. El ALI no tra- 
tó de especificar claramente el criterio para usar en cerciorarse lo que era el 
derecho general común en efecto. Como resultado, muchos de los usuarios del 
Restatement parecieron asumir que el criterio normalmente seria la posición de 
la mayoria de los estados que habian pronunciado jurisprudencia sobre la 
cuestión. Es dificil creer que los reporteros y sus asesores, aun en el Restate- 
ment 1, se preocuparan del número de estados que se hallaroii en cada lado de 
una cuestión para adoptar mecánicamente la regla con mas votos. Muchos fa- 
llos judiciales han sido dificiles de interpretar y por tanto muy difíciles de cla- 
sificar. Algunas sentencias se razonaron mucho más conexa y persuasivamente 
que otras. Algunos jueces y tribunales generalmente se miran como notable- 
mente más capaces que otros . . . En algunas instancias del Restatement 1, los 
redactores adoptaron una regla que las personas conocedoras del derecho reco- 
nocerían de inmediato como una posición notablemente minoritaria?' 

Los recuerdos y comentarios más recientes de los participantes en 
la redacción comprueban que los Restatements I no fueron unas refor- 
mulaciones mecánicas de sus respectivas materias, sino un proceso 
que alentó el juicio y análisis en el manejo de la jurisprudencia y, se- 
gún los criterios de los redactores, la imposición de sus conceptos de 

36 Introduction, Restatement of Restitulion ix (1937). 
37 Nota bene, aquí Wade ignora la referencia "a la luz de la jurisprudencia," aunque aco- 

ge el resto de la expresibn de Lewis referida arriba en la nota 35. 
38 Wade, The Restatement (Second): A Tribute to Its Increasingly Advantageous Qualify 

and an Encouragement to Continue rhe Trend, 13 Pepperdine L. Rev. pp. 59, 62 (1995). 
Otro participante original en los proyectos del ALI, W. Banon Leach de la facultad de 

Harvard, recordaba un "corolario restante" que controlaba la conducta de los redactores, 
Que jamás podemos criticar adversariamente una regla que encontramos que tenemos 

que declarar (state). Tal protocolo presenta un dilema desagradable al Repoitero. O tiene que 
declarar una regla buena que sabe perfectamente bien no es el derecho; o tiene que declarar 
una regla mala y por la misma declaración atrincherarla más ... [En algunos casos, sin embar- 
go. nos encontramos] declarando una regla que creemos sana y sensata pero que se opone 
por un cuerpo sustancial de jurispmdencia. 

LENCH, The Restatements as They Were in the Beginning. Are Now and Perhaps Hence- 
fopth Shall Be, 23 A.B.A.J. pp. 5 17, 5 19 (1937). 
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lo que el derecho debía ser. En especial, cuando los redactores encon- 
traron una línea de precedentes emergentes que en el consenso gene- 
ral representaban unas reglas más cuercas en el contexto general y 
reflejaban la tendencia futura. su "uso tie la jurisprudencia existente 
tiende de ser menos neutral que lo acost..~mbrado."~" 

33. La enseñanzu del derecho dependt, de, e infunde los , Restate- 
nzents" en la consciencia del estudiante ike derecho. En las facultades 
de Derecho, los Restatements forman iinc fuente principal de la lectu- 
ra y la discusión socrática para todos los cursos donde existen un Re- 
statement sobre la materia. Casi siemprt,, el catedrático referirá a la 
norma contenida en el Restatement comc la ley nacional y la presen- 
tará a sus estudiantes como el punto de partida frente a los problemas 
hipotéticos que se discutan en clase. No obstante, casi jamás exami- 
nan la jerarquía exacta de esa fuente. La insinúan en la conciencia 
de los estudiantes desde el principio, partiendo de la regla expresada 
en el Resíatement y sometiéndola a la prueba de una selección de 
sentencias. para ver si los alumnos capta!) el concepto y su aplicación 
y si las sentencias la acatan y la aplican. Este proceso de indoctrina- 
ción del alumno se concentra en especia en el primer año de sus es- 
tudios, o sea, en el período más formati1 o para el estudiante. Deja en 
el aprendiz y en el profesional que éste ilega a ser una impresión fija 
de los Restatement.~: son la fuente de la; normas definitivas en cual- 
quier campo que tocan. Han conquistado su meta primordial: una 
aceptación indiscutible entre la profesión entera como la reformula- 
ción del derecho "americano," o sea, el derecho general de los Esta- 
dos Unidos. 

34. Las circunstancias del Derecho en los Estados Unidos han 
vuelto en favor de la armonización y esrabilidud, primero con el de- 
recho acijetivo. Mientras se llevó a cabo el proceso de redactar los 
primeros Restatements hubo otros sucesos en el panorama jurídico de 
los Estados Unidos que apoyaron su trayectoria. Los procedimientos 
seguidos en los tribunales estadounidenses hasta 1938 presentaron un 
problema de dimensiones mayores (o, un triunfo en el sentido de pre- 
miar a los abogados que pudieron manejarlos). Complicados, arcanos, 

p~ - 

' 9  OIIVER, Tht, Arnerzcan Law /nsIirul~k Dr@ Ke.~fofrmen/ ofthe F m i ~ ?  Reialrons Laii 
"/'[he llnited Slares. 5 5  A M .  J .  INT'1. L. (1961) pp. 128, 434. 
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separados entre law (derecho) y equilv (equidad), las leyes de proce- 
dimientos fueron una llaga que nadie supo curar. En 191 1, sin embar- 
go, la Asociación de la Barra Americana (American Bar Association) 
auspició una resolución en pro de reglas federales de procedimientos 
civiles, promulgadas por los tribunales y no la legislatura. Después de 
una lucha larga contra la resistencia y el rechazo en el Congreso, 
unas casualidades históricas abrieron el camino a la promulgación de 
una ley federal en 1934, que delegó 1:i Suprema Corte la autoridad de 
hacer reglas procesales para los tributiales federales4" Actuando bajo 
esa delegación, la Suprema Corte nombró una comisión redactora 
para las Federal Rlrles of Civil Procedure (Reglas Federales de Proce- 
dimientos Civiles). Cumplieron con la tarea en cuatro años. Entraron 
en vigencia en 1938 las Federal Rulcs of Civil Procedure, o Proce- 
dure, o FRCP. Tanto como los Resratemenrs, las FRCP fueron todo 
un éxito. A los pocos años de su promulgación, virtualmente todos 
los estados las habían copiado, en la tlelegación de hacerlas a sus po- 
deres judiciales y en su contenido. Han transformado los procedi- 
mientos en todos los tribunales e~t~idounidenses, armonizando las 
reglas procesales entre tribunales federales y estatales, e imponiendo 
procedimientos relativamente simples y eficientes. Ya no existen más 
los procedimientos establecidos por el Common Law, o en la jurispru- 
dencia. El derecho adjetivo es netamtnte concreto, aunque no es le- 
gislativo en su redacción y aprobación sino solo derivativamente. 
Todo mundo está encantado con el resultado, efecto inusitado entre la 
profesión y un comentario de lo malo que era el sistema an te r i~ r .~ '  

35. También el derecho sustantivo ehcruó un gran cambio en favor 
de unidud naciotzal cuando se volcó el <,oncepro del "Common L w " , f i -  
derul. Junto con la aprobación y promulgación de las nuevas FRCP, en 
1938 la Suprema Corte abandonó la jurisprudencia sentada con Swift 
v. Tyson en 1842, fallando en el caso Erie Railroad v. Tompkins4' que 

~- - ~~ 

40 La acritud de los 5stados Unidos en cuanto a su derecho adietivo puede ser chocante 
para el jurista mexicana. que se desempeña en un  sistema donde los códigos de procedimien- 
tos forman parte del orden público y son de origcn definitivamente legisla1ivo. El Maestro 
Charles Alan Wright, actual presidente del AI.1 y renombrado procesalista, expresa la actitud 
convencional del jurista estadounidense: "No cabe duda que la regulación legislativa [de los 
procedimientos civiles] es menos satisfactoria que :a regulación por reglas dc fabricaci6n ju- 
dicial." Wniü~i i ,  Low of Federal í'ourls 427 (5a rJ.  1994). 

41 Véase id., en las pp. 423-435. 
4 2  304 [J.C. 64, 58 S.Ct. 817, 82 L E d  1188 (1938). 
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no existe un Common Law federal, que todos los tribunales federales 
acatarán y aplicarán el derecho sustantivo de los estados donde se de- 
sempeñan sus funciones. Tuvo un impacto enorme esa sentencia, de 
golpe derrumbando un sistema anacrónico y anárquico pero muy 
arraigado. 

36. El año de 1938 fue un año definitivo para el derecho e.studou- 
nidense. El año 1938 vio una revolución cataclísmica en el Derecho 
ad,jetivo y sustantivo de los Estados Unidos. Empezó con régimenes 
de Comnzon Law distintos para todos los estados y la competencia fe- 
deral. Cerró con la desaparición del Common Law federal en favor de 
la jurisprudencia estatal." Empezó con procedimientos civiles y pena- 
les exclusivamente estatales, variados y coinplicados, que regían tam- 
bién para los tribunales federales en cada estado. Clausuró con 
procedimientos civiles federales impuestos por la Suprema Corte de 
los Estados Unidos actuando bajo delegación legislativa, así separan- 
do los procedimientos estatales de los federales.?' 

37. Desde 1938, las condiciones básica.\ del derecho estudouniden- 
se cambiaron. El desarrollo del AL1 y sus Restutements ha revelado 
mucho sobre el sistema, la metodología que lo hace funcionar, y la 
cultura jurídica de los EE.UU. Refleja los sucesos interdependientes 
en el sistema jurídico. Demuestra que el niétodo casuístico de derivar 
un Derecho consuetudinario ya no existe. Los primeros Resíutements 
habían salido antes de 1938, pero quizás niás importante, su éxito re- 
cién se vino a confirmar en 1938, apoyando a y apoyado por las 
FRCP y la sentencia en Erie Railroad v. T ~ r n p k i n s . ~ ~  Con la coinciden- 

~~ - 

1' Aunque la "desaparición" estari exagerada. porque existe actualmente un cucrpo de 
('omrnon I.aw federal. solo que no  invade los campos rstatales como antes. Veasr. ep . ,  
I:ili.r>, Sources "f Lair: ilie Scope o f r rdera l  Commoti Luw, Y9 HANC! I REC'. X X I  (1986). 
MI:RRII.I.. 7he ('ommon Law Powrrs of Federal ('tiurts, 52 1I.CHIL.RLI'. 1 (1985). 

Aunque de hecho los estados han adoptado los FRCP casi sin excepción y. es mis.  haii 
acogido la idea de delegar l a  redacciun y promulgacion de las reglas procesales al poder ju-  
dicial. O scd. hoy en dia hay armonizaciun nacional en cuanto a los procedimientos ante tr i- 
huiiales. E l  efccto practico. impensahlr en anos pasados. es que un ahtigado puede qierccr sin 
encontrar mayores diferencias procesales entre Iris tribu~iales de un estado y otro i) entre un 
tribunal federal y uno estatal. 

J5 Véase nota supro. En el derecho estiidounidensr. se refiere a la "doctrina frie." y sc 
trata de la sentencia mas importante en la historia dcl p.iís. l i n  jurista comentó en 1962. mas 
que una generación atrás. que "su condición subió a la de una fillosoria Uurisprudrnce). que 
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cia de los Restatenzents, las FRCP, las leyes uniformes de la NCCUSL, 
y la doctrina Erie, la perspectiva del derecho estadounidense, que an- 
tes ni podía decir existía, mejoró mucho. Las inquietudes de antaño 
se habían atendido y se habían en grado mayor subsanado. Un pro- 
ducto casual del proceso de elaborar las reformulaciones del derecho 
en los Restatements fue transformar el carácter y la naturaleza del de- 
recho en el grado que los Restatements se hicieron fuentes en lugar 
de las fuentes jurisprudenciales que se explotaron para producir los 
Restarements. El Derecho en ningún lugar jamás será un fenómeno 
quieto y estático, y no lo ha sido en los Estados Unidos, ni en 1938 
ni en 2000. No obstante, llegó a un momento trascendente en 1938. 
Cumplió un tramo difícil con resoluciones muy positivas e influyen- 
tes. Fue la confirmación del sistema y de su transformación. 

38. Los "Restatements" cobraron nueva fuerza en el nuevo ambiente 
jurídico que regía desde 1938. La primera etapa de los Restatements 
terminó en 1944, con la publicación del último tomo del Restatemen 
I of Property. La misión del AL1 no terminó en esa fecha, sino siguió 
en auge. En 1951, inició un programa completo de revisión y actuali- 
zación de los Restatements originales, produciendo una serie de Re- 
starements II. Ha seguido hasta ahora, produciendo versiones 
actualizadas de los primeros Restatements. Para algunas materias Ile- 
garon a un Restatement 111. 

Es más, el AL1 entró desde hace tiempo en la redacción de leyes ti- 
pos para los EE. UU. Juntos con la NCCSUL, terminaron en 1952 la 
redacción del Código Uniforme de Comercio (Uniform Commercial 
Code, o UCC), promulgando en todos los estados inclusive Louisiana, 
donde lo tuvieron que coordinar con el Código El AL[ y la 
NCCUSL han formado una junta permanente de expertos (Permanent Edi- 
torial Board) para enmendar y mantener al día el UUC. Esta junta ha 
enmendado cada uno de los nueve libros sustantivos originales al me- 
nos una vez, y agregó dos libros nuevos. Su actividad continuó. 

- 

ha seguido ganando estatura hasta que fuera practicamente una religión." BONER, A Sfudy of 
Judicial Precedenf, 40 Texas L. Rev. (1962) pp. 619, 625. 

46 E1 primer estado en promulgar el UUC fue Pennsylvania, en 1952. En 1967. Arizona y 
Nuevo Mexico fueron los últimos, hasta Louisiana, que lo adoptó libro por libro los últimos 
quince años. 
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39. Heheri Wechsler y la orientación moderna del AL¡ y los ''Res- 
ratements" En 1962, Hebert Wechsler. catedrático en Columbia, asu- 
mió la dirección del AL[.  Desde su Ilegaila a la oficina el AL1 empezó 
a ejercer todas las posibilidades abiertas por el desarrollo del sistema 
jurídico en los Estados Unidos. Todavía en 1962. Warren A. Seavey 
de Harvard escribió que al reportero de iin Restatemenr "no se le per- 
mitió formular una regla apoyado solo pt)r una minoría de jurisdiccio- 
nes. dado que debe producir una declaración del derecho americano 
prevaleciente y no un suefio profesional "" Weshler pareció no estar 
en todo de acuerdo. Sus discursos piiblicos indicaron las nuevas 
orientaciones del instituto bajo su admir istración. Escribió. "El Enfz- 
sis ha cambiado desde la información ciogmática a. en el grado que 
pudiera ser. una exposición r a~onada . " '~  O quizá hubo una nueva 
apertura en decir públicamente lo que s empre había sido orientación 
del ALI. 

40. El problema de la re.spon.suhilid~id absolutci 1, lu funcicin co- 
rrecta de zrn "Restatement". Una polén~ica que estalló en esa época 
subrayó el debate entre los que no aceptaron la orierltaci0n expues- 
ta por Weshsler y los redactores activistas que la aplicaban en la ela- 
boración de los resta teme ni.^. En t.1 Resrurement 11 of Torls 
(Responsabilidad Civil) se propuso un &.402A que decretó la respon- 
sabilidad absoluta en el caso de productos defectuosos. aunque limita- 
do a los que vendieron productos co:ncstibles o de "uso intimo 
personal." c.g., los cosméticos. 

El AL1 aceptó esa reformulación del .i 402A en 1962. pero el re- 
portero del Resratement II of Torts, William Prosser, siguió controlan- 
do la jurisprudencia. En la reunión aiinual de 1964 informó a la 
asamblea que "el derecho de los casos , /he case lrw) [sobre la cues- 
tión tratada en & 402A] se ha dilatado con fuerza explosiva," abar- 
cando toda clase de productos, aunque .lo llegó ni cerca de definirse 
por una clara mayoria de estados cuyos tribunales se habían resuelto 
sobre la cuestión. El ALI entonces abrió el lenguaje del & 402A para 
incluir cualquier producto que debió 1le:;ar al consumidor en las mis- 

~~~ 

1 7  Si:nvi.v. Warrcn A Thi, I<esioiernen~, .Secoiid < nd Siare IJeci~is. 4H .1 /1.A ./ ( 1962) pp. 
317. 319. 

48 WI:SHSI.ER. H ~ r b c i .  H~sta~erne,~ls and /.egal ('ii i t i p  I'r,ihlems 41 P o l i ~ y  in I ¡ I < ~  Rr,siule~ 
>,,<,>i/ llbrk o/ilir /Imericon LOM' Insrilule. 13 ST. ¡.o,¡\ 1. Rey.. (1966) pp. 185-1'13. 
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mas condiciones en que se vendió. Los miembros del ALI pertene- 
cientes al Defense research Institute, un instituto formado de los abo- 
gados que hicieron la defensa de juicios en contra de fabricantes y 
comerciantes, no tardó en montar un ataque contra la iniciativa. El 
Defense Research Institute planteó un reclamo oficial ante el ALI, ale- 
gando que la versión ampliada del & 402A era una regla minoritaria 
cuya aceptación en el AL1 representaba "una salida sin precedentes de 
su papel tradicional," que amenazaba "socavar la confianza de los tri- 
bunales americanos y de la profesión legal en general en esta institu- 
ción autoritativa en reformular el dere~ho."'~ 

41. La reformulación de la función del AL!. El AL1 no vaciló en 
adoptar la versión objetada del &402A. Wechsler explicó el resultado 
con una definición de su función: "la gran tarea que tenemos en ade- 
lante [es] el renovar (refreshment) continuo del sistema jurídico que 
tuvimos la suerte de heredar y tenemos el deber de mantener y mejo- 
rar." Obviamente, no buscó su definición de la función del ALI en las 
expresiones clásicas de William Draper Lewis y los miembros origi- 
n a l e ~ . ~ '  

42. La función de los 'Xestatemenrs" en los años fnales del siglo 20. 
Llegamos a los finales del siglo 20 con los Restatemenrs fijos entre 

Citado en WESHSLER, Heber, The Course of rhe  Resrafemenrs, 55 A . B A  J. (1969) 
pp. 147, 148. En el contexto del mismo debate Weshsler contestó, "debemos sentirnos obli- 
gados en nuestras deliberaciones de dar el debido peso a todas las consideraciones que los 
tribunales, bajo una vista propia de la función judicial, creen correctas para tomar en cuenta. 
creen correctas para tomar en cuenta en las suyas". 

AIi Proreedings (1967) p. 16. La obvia implicación era que el poder .judicial desempe- 
ñaba un papel activo en la evolución de las doctrinas de responsabilidad civil y otras obliga- 
ciones jurídicas, tomando en cuenta criterios subjetivos como .justicia social. el efecto de la 
tecnologia. y "lo que debe ser." 

En otra ocasión, Weshsler dijo: 
"En nuestro sistema de derecho de los casos (case law). cualquiera declaración de que el 

derecho será tal cosa tiene que ser más que un hallazgo empírico que la jurisprudencia así 
sentenció. Implica una aserción normativa sobre lo que debe sentenciar actualmente. en cuan- 
to se presente la cuestión. . . Eso permite a los Restatements intentar ser lo que han sido y 
son en cfecto, una ayuda modesta pero esencial al análisis, clarificación. unificacion. creci- 
miento v adooción meiorados del Common Law". , . 

Supra nota 48 en las pp. 191-92. 
50 WESHSLER. The Course oflhe Reslafernents, 5 5  A.B.A.J. (1969) pp. 147, 151 
51 Vease el Párrafo I I  supra en el texto. 
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las fuentes del Derecho estadounidense. ' En la gran mayoría de sus 
normas, tratan de disposiciones que nadie objetará. Han cumplido una 
función impecable de organizar y clarificar el Common L a v  encontra- 
do en las sentencias procedentes de todos los cincuenta estados y 
otras competencias judiciales en los Estados Unidos. Pero ya se atre- 
ven más; o quizás siempre se atrevían. pero no lo confesaban tan 
abiertamente. En algunas cuestiones entran a designar y revestir con 
su imprimatura de prestigio disposiciones que estarían en pleno desa- 
rrollo y discusión ante los tribunales. En este sentido, cumple una 
función cuasi-legislativa. No puede ser legislativa porque los miem- 
bros del ALI no son legisladores electivos, y ese dato define su actua- 
ción. Corresponden a criterios distintos a los de representantes que 
ocupan sus puestos por elección popui,ir. El AL1 es una elite cuyos 
miembros son desconocidos al pueblo. El porcentaje del pueblo que 
alguna vez escuchó del ALI será reducidísimo. 

43. Comparación entre la norma jurisprudencia1 y la normu legis- 
luiiva. Posner distingue entre los criterios y el efecto que tienen el 
juez y el legislador cuando hacen reglas. Según Posner, en su análisis 
económico del derecho, cuando aplica el Common Law el juez tiende 
a fallar conforme a un criterio de eficiencia económica, aunque no 
consciente de ese criterio. El principio de stare decisis tendrá este 
efecto por su naturaleza. Las normas establecidas por aplicación del 
principio o sea, normas establecidas por el poder judicial obran en fa- 
vor de una repartición óptima de recursos económicos.i' Por el otro 
lado, los legisladores corresponden a grupos de interés con fuerza 
electoral. Cuando promulgan sus disposiciones legislativas tienden a 
favorecer ciertos grupos, muy a menudo para contrarrestar las fuerzas 
del mercado libre. ¿Con qué criterio llega el proceso legislativo a te- 
ner este efecto? No se lo van a expresar en términos de redistribuir 
los ingresos, sino en referencias a "la justicia," "regular el mercado," 
incentivos industriales, "las necesidades sociales," "el bienestar pú- 
blico" o "el amparo de grupos marginados." A fin y al cabo, entonces, 
la norma legislativa podna reflejar fuems sociales y no del  mercad^.'^ 

52 En el estado de Arizona, la Suprema Corte de! estado de Arizona ha sentado jurispru- 
dencia especifica que en la ausencia de una norma cimcreta o de un precedente ari~onense <i 

sea, cuando existe una laguna normativa y juris. 
5 3  Véase las notas 22-24 supra y el texto anexo. 
54 Vkase POSNER. Economic Analjzis ofLaw (19'12) pp. 523-528. 
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44. ¿Dónde caben los códigos en el esquema de las disposiciones 
legislativas? Los códigos no son legislación normal, como describe 
Posner. Si fueran, las legislaturas no se tendrían que reunir todos los 
años, sino solo muy de vez en cuando. En la definición clásica, un 
código es una declaración escrita, completa, lógica y sistematica de 
todo el derecho en vigencia para la jurisdicción que lo aplicará, en 
derogación de las normas anteriores. Los códigos se distinguen por 
sus rasgos especiales: 1. son comprensivos, abarcan todo el campo de 
Derecho; 2. clarifican y organizan a las normas que componen el De- 
recho; 3 .  su sistema será internamente consistente y lógico; 4. sus 
normas se basan en la experiencia; y 5. deben de contener principios 
generales "des principies féconds en consequences," en la frase de 
PortalisSS que duran bastante sino permanentemente. 

Los legisladores comunes y corrientes no serán jamás capaces de 
redactar un código. Tienen que redactarlo juristas de conocimientos 
estudiados y profundos, en una labor de cuando menos varios años. 
Cumplida la hazaña de la redacción, le corresponde a la legislatura 
solo el oficio de bautizarla y bendecirla con una promulgación oficial. 
Describir un código como legislación en el concepto de Posner seria 
absurdo; son dos cosas completamente ajenas. Por la necesidad de su 
redacción los códigos nunca resultarán de los mismo procesos, fuerzas 
e influencias que las leyes de fabricación propiamente legislativa. 

45. ¿Cómo se comparan los Códigos Civiles con los 'Restatements"? 
Básicamente, en su forma y contenido, los Restatements son códigos. 
Curiosamente, pocos lo han dicho, que yo sepa.s6 Muchos lo han ne- 
gado rotundamente. Ni Wechsler dijo que el ALI hizo una codifica- 
ción del Derecho. Históricamente, los juristas estadounidenses se 
compiten para rechazar la idea, convertiéndola en un artículo de fe 
para los comparatistas. Transcurrido el tiempo, sin embargo, esa vi- 

- 

55 FENET. I Recueil Complet Des Travalu Préparatoires Du Code Civil. (Paris, 1836) 
p. 463 et seq. 

56 Entre los pocos, HESSEL E. Yntema, The Jurisprudence o/Codrjication, en Reppy (ed.), 
David Dudley Field: Cenrennary Essays (1949), pp. 251-255, quien describió a los Restate- 
ments como: el primer esfuerzo sostenido y comprensivo, coordinando los mejores cere- 
bros de los tribunales, de la barra, y de las facultades de Derecho, para codificar el 
Common Law inescrito. 
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si6n se ha vuelto anacrónica e inaceriad:!. Muchos lamentarán las pro- 
fundas y antagónicas distinciones que etisten entre los dos sistemas. 
estadounidense y mexicano. y por ciertc habrá muchas diferencias de 
fondo. No obstante. los dos sistemas son mucho más seme,jante eii 
cuanto a las fuentes del derecho de lo q11e uno podia haber sospecha- 
do. estudiando la doctrina existente. 

46. Lo.s "Re.~iaiements " miresirun 1~i .s mismu.~ curcicteristicu.s que  lo.^ 
códigos. 1.0s Restaternents se definen en términos muy similares a los 
que define el código: una dcclaración t )  reformulación escrita. com- 
pleta. lógica y sistematica de todo el D~,recho en \.igencia para la ju- 
risdicciciti que lo aplicará. en derogaci'jn de las normas anteriores. 
1.0s Res.iuiemenl.s son: 

('ornprensivos. Abarcan todo el caripo del derecho que trataii. 
Cuando se suman los varios Restuterne~~ts existentes. cubren todo el 
campo de derecho privado salvo el familiar. En efecto. es el derecho 
familiar el que causa problemas dentro .le la formación clásica de los 
códigos civiles. Algunos opinan que r o  caben con las personas, la 
propiedad, las sucesiones y obligaciont:s. El derecho familiar es el 
más inquieto de los temas civiles, al mcnos contemporáneamente, ex- 
perimentando cambios en casi todos los regímenes jurídicos." Un có- 
digo debe cubrir todo un campo o uii área del derecho en forma 
global. pero no es menester cubrir el todo del derecho privado para 
ser un código. Mientras el tema es suficientemente voluminoso y con- 
tiene principios y conceptos comunes. :.e presta a una codificación.'" 
Los temas y el alcance de los Restaternc,nr.s conforman al concepto de 
un código. 

- - ~ 

Yo me rclicro al Restafenienl como cúdigo. ha pciar de las distinciones hcchas cn dcfinii 
su naturaleza. porque en sustancia y objetivo se llcv i el carácter de una codificación: en las 
palabras de John Auslin, "No es el instrumento ni 1:i medida de drcidir un caso especifico. 
sino se entiende solo como una regla de conducta, as: como para guiar a los tribunales en sus - ~ - 

decisii>nes sohrc clases de casos." 
5 1  TI AL,[ considera el campo dc dercchu faniili;ir demasiado iiidclinido ciilie la Icgisla- 

cion Y la iurisorudencia variada de un estado a otro. : rechazó la idca dc intentar un re si ore^ , .. . 
mcnr cn ese campo. No obstante. actualmente esi,in cn plena redaccibn dc unas paulai 
(tiuideiincs) sobre el 1)erecho Familiar. 

58 Véase STOLJAR. Coddicarion and rhe Commoii Law in Prubiems o/ Codrficaiion l .  '1 
(Canberra. 1977). 
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Consistentes y lógicos. La preocupación primordial del AL1 cuando 
empezaron con los Restatements fue imponer el orden sobre la apa- 
rente anarquía de precedentes estatales y demostrar que el sistema de 
normas jurisprudenciales era lógico y consistente dentro de sí mismo. 
Se impusieron la organización ausente en cada campo, reformulándola 
en normas claras y precisas. 

Basadas en la experiencia. Tal como Domat en Francia, cuya obra 
Les Lois Civiles duns leur ordre naturel puso el prefacio al Código 
Napoleonico, y Windscheid en Alemania señalaron la madurez del de- 
recho nacional y su disposición a la codificación, el Common Law es- 
tadounidense vino acumulando suficientes experiencias para soportar 
la redacción de normas sistematizadas en los Restaternents; y 

Deben de contener principios generales -fecundos o fructíferos, 
según la tradición francesa- que se ha prolongado bastante si no 
eternamente. El código no consiste exclusivamente de principios fmc- 
tíferos desde luego, y la permanencia de los códigos se ha hecho más 
relativa con el avance de la tecnología. Los Restatements contienen 
muchos principios generales que propician el desarrollo del derecho 
frente a situaciones nuevas. Un ejemplo bien conocido sería el & 90 
del Restatement 1 of Contracts, lleno de implicaciones y posibilida- 
des,59 pero es uno entre muchos. Lo importante es la riqueza de resul- 
tados específicos que residen en los conceptos y normas generales 
presentes en la refomulación. 

47. Los "Restatements" no entrun en vigencia formal por la aproba- 
ción y promulgación del poder legislativo, pero sí se aplican por los 
tribunales. La diferencia fundamental entre Restatement y Código 
consiste en que aquel no se ha promulgado por alguna legislatura 
mientras éste sí. Podría concluir que los Restatements son un ejercicio 
fútil, un vacío académico sin ninguna aplicación practica y efectiva, 
porque carecen de autoridad oficial. Tal conclusión es errónea. Aun- 
que carecen de autoridad formal, la tienen en la practica. Bajo Goo- 
drich, en 1949 el ALI hizo un encuesta de la jurisprudencia en los 
estados de más importancia, para ver sobre cuantos puntos habían 

59 Tanto que se mantuvo la misma numeración en el Reslotemen1 11 of Contracts, donde 
sigue como el & 90, ligeramente modificado. 
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coiitnricia con las iiortiias de los Resru rn2rnr.s y que porcentaje de 
~.iisc:epaticia. Concluyeron que había er t re  95% y 98% de acuerdo 
c.,)ii las nornias de los Rc.c/erronent.s."" O i ~ 3 .  los Re.c/rrternrn/s contie- 
iicii iiiias nornias concrctas aplicadas c t  todos los Estados ¡inicio\. 
con poquisiina variación. 

1!:. í:.I ticrccho ~.iiit.viret~rdiiierrio v el in ;lotío cu.vuie/ico iitln t!c.str/)o- 
!.<.~.!(/o tic,/ Dereelio es/cicior~~iitic~n.ve cor7i~>iiy7orcinc>0. ('otno dije al pi-iii- 
cipio (ir esle peqiieiio ensayo. el dcreclio de los 1:stados [lriidos y:$ i i i ,  

es  iiii dcreclio cas~iistico. que se  podría 'iallar unicuniciiic en .sctircri- 
c i~is  dispersas. Tal como eri iina jurisdicf ión de tr-adicióti roniaii<~-cu- 
ropea. los participantes eii el proce;o jiiridico rstadounideii~c 
-tibogadas y jueces- enipezarán o dcketi de empezar 511 investigii 
ciOii sohrc el Ilcrecho aplicable a uri jui go espcciiico tlc ~ i r ~ i ~ i i s ~ ~ t i i -  .. 
cias por iiiia revisi011 de las normas escritas. El proceso es clediicíivo. 
iic la norriia general a su aplicación esp.:cifica. Enire cllas. las !t:yes 
ic(lcrales 1 estatales teiidráii la priinei-a itciición del ahogado capaz. 
porque doiicle esistc una ley aplicable c asuiito se rige pos esa lel .  
i i i  ausciici;i de tina ley. sin embargo. e s  ste la nornia coiicrcta de los 
RL,SI I I /~ , I I IL , I I I~ .  un conjunto s i s t e m a ~ i ~ a d o  ; cscrito de rezlas gencralcs. 
principios conceptos. de los ciialcs le idrán que deducir la resolti- 
cihn pai-~icular al caso inmediato. Por há )ii« y tradici0n el ahogado y 
rl j u e ~  estadounideiise seguiriti ilespiiés i buscar entre la jurisprudcn- 
cia de s ~ i  iiirisdicción para las scntencic i que apelan y defiiicii sus 
argumentos en favor de cierta rcsolucioi. 1:sta etapa fin~il. siii etiihar- 
go. se hace cada vez iiiás iin vestigio dcl pasado y no iiiia necesidad 
3ct11al 

49. 13 . v i ,e /en~~~ ;i irícl~~~o L/L,  /o,\ l<.src~(/o! ,'IIIL/O.Y ¡le1 ine~~/~rr~rdo ,  J. 10,s 
'Rc . t r~rrcr i~cn~ . s" , f~~ i . r i~o~~  1rr111 :ireiirc, in~po ,  conle J .  cor~c.rc/ir elel tlc'rccho 

~~vtrrdorrtiit/~ri,sc. El sisteiiia juridico de lo;  1,stados [ n i d o s  Iia iiiadura- 
do lo suficicn~e para dejar de derivar sus reglas por una cotisidcraciiin 
tic los diversos casos ~iarticulares qiie se piicdcii prfvcr cii iiiia dcter- 
iiiinada materia. [ .as disp«sicioiics lega es  promii lgad~s  por las aii- 
ti>ridndcs l c ~ . i s l n ~ i \ a s  rarisiiiiii \.ci r casos ~specinles :  ticiieii 

''O ( , i i i i l > l i l t  11. I < ~ ~ ~ ¡ ~ i i ~ ' t i , ~ ' , , i  , iii .i  i ' < '  i i 1 r L o , , r ~ 8 i .  ci i  l i i  q,) i t i l  l. ijoir i /Jii,i/. i 1 ( ,'i!!,ii 

,>,rr\ k. 's\w$ 1 l ~ ) ~ l V )  241. 215-16 
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aplicación genérica. El jurista mexicano podría aportar una visión del 
sistema normativa de los propios Estados Unidos, y enseñar una lec- 
ción al abogado estadounidense sobre su propio derecho, fijándose en 
los Restatements como la primera fuente del derecho Privado en los 
estados Unidos, y manejándolos como un código civil. Así los juristas 
estadounidenses llegarían a la consumación de su "código" para la 
época moderna del derecho positivo, los Restatements. 

Seria interesante, en un contrato escrito entre partes mexicanas y 
estadounidenses, acordarse que el derecho aplicable será el derecho 
estadounidense encontrado en los Restatements. La referencia aplica- 
ría un derecho claro, organizado, comprensivo en sus materias civiles, 
y relativamente fácil de aplicar, en su comparación con las fuentes ju- 
risprudenciales en los Estados Unidos. ¿Podrá un tribunal mexicano 
aplicar las normas de los Restatements como "el derecho de los Esta- 
dos Unidos" para resolver un conflicto de leyes? Diré que, "Si, podrá 
y deberá." 
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