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FUENTES DEL DERECHO EN ESTADOS UNIDOS
LA MUERTE DEL DERECHO CONSUETUDINARIO LAS FUENTES
ESCRITAS EN LA EDAD DEL DERECHO POSITIVO,

Y EL PAPEL Y EFECTO DE LOS RESTATEMENTS
OF THE LAW]

Dale Beck FURNISH

| que quiera estudiar seriamente el Derecho estadounidense

debe empezar con los Restatements of the Law. En conjunto

forman una codificacion del Derecho americano, que tiempo
atras dejo de ser un Derecho consuetudinario. Son una fuente im-
portante, el tinico con pretensiones nacionales legitimas. El descono-
cimiento de los Restatements en México (como en otros paises
extranjeros) hoy en dia cuando existe tanto deseo de conocer el De-
recho estadounidense, expone un defecto en la formacién compara-
tista, v en el propio analisis del Derecho en los Estados Unidos.

1. Introduccion. Ultimamente, enfrenté la tarea de formular un curso
sobre el Derecho estadounidense para los estudiantes de la Universi-
dad de Sonora México inscritos en la Maestria de Derecho Internacio-
nal Privado. Consulté con un amigo sonorense sobre los temas que
debia tocar dentro de esa materia, Sin diiatar, me dijo que primero te-
nia que enseflar las fuentes del derecho. El consejo me sorprendio,
porque como abogado de formacidn estadounidense —aun cuando
habia estudiado un curso de Introduccién al derecho desde hace
unos treinta afios en el Pertt, 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 fuerza inconsciente de nuestra for-
macion en nuestra propia cultura juridica.

! Nota preliminar. En ¢l texto de este articulo, inciuyo més citas textuales de lo normal
en la redaccién. Lo hago con el propdsito de hacer accesible al lector mexicano o iatinoame-
ricano una serie de referencias bibliograficas 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 recibi y lo
acepté, pues se ajusta a los inquietudes primordiales que iba a experi-
mentar ¢l abogado mexicano de formacion juridica romano-europea
cuando enfrentaba otro sistema,

2. La bibliografia existente no expone bien las fuentes del Derecho
estadounidense. Seguido, busqué materiales de lectura en espafiol que
podria facilitar a los alumnos para prepararles sobre el tema de las
fuentes del Derecho estadounidense. No encontré mucho, pero en esa
busqueda encontré la monografia de Marquez Pifiedo, E! Sistema Ju-
ridico 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 Juridicas 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
bibliografia en inglés sobre el sistema. Lamentablemente, esa biblio-
grafia en su grueso no revela la realidad que empezé de ceder su
aplicacion en los afios treinta, dos generaciones atras.

3. Los comentarios sobre las fuentes no se han actualizado con
cambios muy importantes en el sistema juridico de los Estados Uni-
dos. Supongo que Marquez Pifiedo, como buen investigador juridico,
seguia las manifestaciones que encontré en el andlisis de sus contra-
partes estadounidenses, describiendo su propio sistema. Pero la verdad
es que ni en su propia literatura juridica estin bien analizadas las
fuentes del Derecho estadounidense. Por una parte, es una cuestion
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 indole no causan tanta noticia como los cambios calculados, re-

2 Por ¢jemplo, en 1995 el Profesor BURNHAM, William, un experimentado comparatista,
publico su libro, Introduction to tha Law and Legal System of the United States (West Pub.
Co.}. Contiene una seccion llamada Las Fuentes del Derecho y su Jerarquia (Sources of Law
and their Hierarchy), donde no menciona los Restatements. Revisando el indice del libro,
tampoco encontrara alguna referencia a los Restatements. No indico el libro de BURNHAM
para criticarlo, sino porque es ¢l mas reciente; es un buen libro y refleja la forma tipica de
tratar fuentes en ia bibliografia estadounidense.
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volucionarios y/o chocantes. Actualmente funciona como fuente so-
bresaliente los Restatements preparados en el Instituto de Derecho
Americano (Admerican Law Institute), o ALL

4. El sistema juridico de los Estados Unidos se ha convertido en
un sistema de normas positivas. A pesar de sus antecedentes casuisti-
cos, la evolucién imparable del Derecho estadounidense lo ha llevado
a una época nueva reflejada en las fuentes. Muy consciente de las di-
ferencias entre sistemas y tradiciones, acepto que se podria clasificar
de golpe al sistema estadounidense como un sistema de Derecho
positivo —sobre todo ante un lector d¢ formacidon romano-europea,
cuya cuna juridica era el Cddigo Civil— sin explicar mas a fondo el
fendémeno que vivimos a nivel nacional, y ahora al nivel internacional
en el sistema regional impuesto con el Tratado de Libre Comercio.
Explicaré agui los cambios en el sistema que ya no es “‘anglosajon,”
y sefialaré las implicaciones para su aplicaciéon dentro de un sistema
regional. Es menester hacer ¢l intento, aunque en forma muy breve
para un tema de tanto alcance, porque los comentarios existentes ac-
tualmente no enfocan lo suficiente en el asunto, y no actualizan el
sistema para ponerlo disponible al jurista extranjero con formacion ci-
vilista, aun cuando las circunstancias aciuales despertaran mucho inte-
rés en este jurista, y mucha necesidad Je entendimiento mutuo entre
juristas estadounidenses y mexicanos.

5. Al centro del cambio en el sistema estadounidenses estan los
Restatements of the Law. Sobre todo, enfocaré mi analisis en los Re-
statements del Derecho estadounidense, redactado por un proceso uni-
co en el foro del American Law Institute. entidad dificil de comparar
con las entidades juridicas conocidas al jurista mexicano o de forma-
cion romano-europea. Hice notar que los Restatements son casi des-
conocidos en Méxice, América Latina y Europa. De hecho, existe
poco analisis calculadamente enfocade en su naturaleza e impacto
dentro del sistema que los genero, y se han evolucionado libres de
restricciones formales sobre su lugar y funcion dentro de la jerarquia
de las fuentes del derecho estadounidense.

Aun mas 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 Restatements. Son la
fuente mas comparable con el Codigo Civil, por su forma de redac-
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cion y los objetivos del conjunto de normas producidas, pero hay que
destacar cuidadosamente la funcién y naturaleza de los Restatements.

6. El sistema de los Estados Unidos ya no es un sistema de Dere-
cho consuetudinario. Entonces Marquez Pifiedo, de buena fe, identifi-
ca el sistema estadounidense como un sistema de Derecho
consuetudinario o sea, casuistico o no escrito basado en las sentencias
de los tribunales que pueblan los estados de este pais federal. Una ge-
neracidn atras, quizas podria haber descrito el sistema de esta manera,
aunque hubiera faltado certeza por referir a un sistema en declive. En
los afios finales del siglo veinte, simplemente no cabe esa referencia
en cuanto a los EE.UU. Las fuentes han cambiado debido a varios su-
cesos historicos, fuertes en sus implicaciones sistematicas, aunque no
tan preocupantes a una profesién 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 dia la gran mayoria de las
sentencias estadounidenses se fundan y se motivan en disposiciones
legislativas. Nos rige un Derecho de normas concretas. Rarisima vez
se encuentra una sentencia fundada en jurisprudencia del Common
Law, en su sentido puro de precedentes judiciales, sin basarse en la
aplicacién de una norma legislativa. El poder que define las politicas
legales del pais hoy y para el futuro sera el poder legislativo, a través
de sus leyes positivas. Se incluyen las normas de los Restafements en
la clasificacion de normas ““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 “legislacion”. 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 fabricacion local sino proceden de entidades con enfo-
que nacional y el proposito de armonizar las leyes entre toda la union
federal.

9. La “Nuational Conference of Commissioners on Uniform State
Laws™ (Conferencia Nacional de Comisionados sobre Leyes Unifor-
mes Estatales), o NCCUSL, redacta muchas leyes. Desde su organiza-
cion en 1892, el e¢jemplo sobresaliente de una legislatura extraoficial
ha sido la National Conference of Commissioners on Uniform State
Laws (Conferencia Nacional de Comisionados sobre Leves Uniformes
Estatales), o NCCUSL. Tiene como propésito promover uniformidad en
leyes estatales en todas las materias donde la uniformidad es deseable
y practicable. Para cumplir con eso, los comisionados participan en
redactar proyectos de leyes (acts) sobre varios temas y procuran ase-
gurar en los varios estados la consideracion [legislativa] de las leyes
que ellos aprueban.’ Cada Gobernador estatal nombra los comisiona-
dos correspondientes a su estado (‘normalmente cuatro™)' al cuerpo
de la Conferencia, donde se reunen para discutir los borradores de
propuestas de uniform laws (leyes uniformes) redactadas por juristas
expertos en cada materia, reclutados por la NCCUSL a tal labor. Se
tratan cuestiones de interés nacional, donde cabria llegar a un trato ar-
moénico por tener la misma ley en todos los estados. Los comisiona-
dos estin encargados de convencer a sus legislaturas estatales
adoptar las leyes uniformes aprobadas en la NCCUSL, porque las le-
yes tipos propuestas por la NCCUSL no entran en vigor sino cuando
un cstado las acepta y las promulga como leyes de ese estado.

¥ Constitucion de fa NCCSUL, Pérrafo lo: “Propdsito,” publicude anualmente en el
[andbook of the and Proceedings of tha Annual Meeting. Vedse ARMSTRONG, Richard, A
Century of Service: A Centennial History of the NCCSUL (1991). CouLson, Richard, The
NCCSUL and the control of Law-Making-A Histor:cal Essay, 16 Okla. City /1 Rev 295
{1991). La Constitucion de la NCCSUL contiene otre parrafo denominade “Histeria.™ En
este, se anota que:

Unra confusion entre las leyes de los varios esiados podria presentar, en algunos cam-
pos. un desaliento al flujo libre de bienes, créditos, servicios y personas entre estados; res-
iringir el pleno desarro econdmico y social; y gencrar presiones para una inlervencion
federal para exigiv la uniformidad. La NCCSUL busca aliviar esos problemas.

4 Constitucion de la NCCSLU, Péarrato 2° “Organizacion,” California, ef estado mas po-
blado. tiene trece comistonados ante . Sirven un p:aze de tres afos, renovables. Segin la
Constitucidn. “‘es practica comiGn de los Gobernaderes reanudar, sin respeto a su afiliacion
politica. a los Comisionados quienes han participade aciivamente en cf trabajo de fa Confe-
rencia.” Después de veinte afios de servicio, se hacen comisionados vitalicios.
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La NCCuUsL ha producido un flujo de mas que 200 leyes uniformes
hasta la fecha. Como es de suponer, han experimentado suertes varia-
das, pero mds de 100 han entrado en vigor en al menos un estado.
Dentro de su produccidén se encuentran muchas leyes uniformes que
s¢ han promuigado ¢n 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 atencién que di6 lugar a la promulga-
cion en casi todos los estados de ‘“‘versiones enmendadas,” segin la
claéiﬁcacién otras uniform laws no se han promulgado en algin esta-
do.

10. Las Leyes Uniformes de la NCCUSL carecen de vigencia donde
Jueron promulgadas en los estados. La NCCUSL 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 armonizacion de las leyes estatales en los
EE.UU., como puede apreciar por la relacion de sus éxitos adjunto
aqui.

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

5 Una seleccion casual de esas leyes generalmente aceptadas y promulgadas, algunas muy
limitadas mientras otras son globales y organicas en su alcance, incluye leyes uniformes de:
Regalos Anatomicos, Arbitraje, Jurisdiccion sobre Custadia de Nifios, Compra-Venla, Titulos
Valores, Bonos de Depasito, Codigo Uniforme de Comercio, Sustancias Controladas, Senten-
cias Declaratorias, Transferencias Fraudulentas (Acciones Paulianas), Manejo de Fondos Ins-
titucionales, Sociedades en Nombre Colective (Partnership), Fotocopia como Prueba, Codigo
Uniforme de¢ Testamentos y Sucesiones, Simplificacién de Transferencias Fiduciarias, y Bie-
nes no Reclamados.

6 Por ejemplo: Testigos de otro Estado, Certificacidn 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 Partnership), Ejecucion Reciproca
de Manutenciones Secreto Industrial, y Tranferencias a Menores.

7 De las leyes uniformes actualmente bajo consideracion activa, con su afio de aprobacion
por la NCCUSL: Correccion o Clarificacién de Ja calumnia (1993), Voluntad sobre Atencion
Médica (1993), Garantias en Bienes Inmuebles(1985), Titulos Comerciables (1990}, Pago de
Sentencias por Vencimientos(1990), Comunidades Planificadas (1980), Procedimientos Pos-
Conviccion {1980), Padres Putativos y Desconocidos(1988), Interpretacién de Normas (1993),
Transferencia de Litigios (1991), y Victimas de Crimen (1992).
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otro estuerzo declarar (aunque no legislar en el sentido formal) cl
contcnido sustancial del derecho estatal en una forma nacional.
“americana,” paralela pero hondamente distinta de la tarea de la
NCCUSL.

En 1923, cientos de abogados, jueces v catedraticos la crema de los
Juristas estadoumdenses de la €poca asistieron a una reunion en
Washm;_,ton D.C., donde organizaron ci American Law Institute, o

. Su proposito, expresado en su estatato, fue

Promover la clarificacién y simplificacion del derecho y su mejor adaptacion
a las necesidades sociales, asegurar la mejor administracion de justicia y alen-
tar v realizar trabajos académicos v juridicos.

Cuando salid el primer tomo del Restatements of Confracts, en
1932, elabord el prefacio Willlam Draper ewis, Director del ALl en cse
entonces.

.. para clarificar y simplificar el derecho y eatregarselo mas acertado, el pri-
mer paso tiene que ser la preparacion de un restatement ordenado del Com-
mon Law.. La funcién del Instituto fAL!] es la de declarar clara y
precisamente a la luz de la jurisprudencia los principios y reglas del Common
Lo,

Como después fue comentado por el desaparecido privatista maes-
tro Willis L.M, Reese, por muchos afios miembro del ALL

En el concepto de los organizadores ‘‘clarificacién y simplifica-
cion,”” sin lugar a dudas, fueron las palaibras claves en esa declaracion
de propositos. Se temia que los principics fundamentales del Common
Law se oscurecian por el numero siempre multiplicador de sentencias
judiciales [en todos los estados]. Se necesitaba formar una organiza-
cion de abogados cuya funcién, entre otras, serfa la de identificar a
través de investigaciones cuidadosas, pacientes y académicas las re-
olas existentes del Common Law y entonces declarar estas reglas en
la forma més clara y precisa que fuera posible.®

8 ReESE. Unification of Common Law Rules: the role of the American Law Institute, in
Hazard & Wagner (eds.). Legal Thought in the United States of America Under Contempr
rary Pressures 171, 172 (1970).
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12. El ALI respondié a la preocupacion de la abogacia 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 formacidn del ALI los abogados de los
EE.UU,, vivian 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 basico como —e.g., “El contrato de com-
pra-venta sobre un inmueble tiene que ser escrito’’nunca hizo falta
que habrian multiples excepciones, segun cada estado e.g., ““Salvo en
California del Norte, donde se podria sustituir por tres testigos perso-
nales de la oferta y la aceptacion, segin una sentencia del tribunal de
ese estado; o en Massachusetts, donde el pago de un dinero lo cons-
tituird, segin sentencia de su tribunal; o en Ohio, donde... ‘“Las ex-
cepciones nunca paraban, o peor todavia, nadie sabia donde paraban,
y los juristas lamentaban la pérdida de lo “comun’’ de su Common
Law frente a la proliferacion 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 redacto normas que expresaron el
derecho americano en los campos civiles mds importantes. Apuntando
campos que estimaron fundamentales y capaces de una expresion
acertada —sin 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 veintiin afios
(1923-1944, comprendiendo la Gran Depresion y parte de la Segunda
Guerra Mundial) dentro de la cual terminaron la redaccién, discusion
y aprobacion de Restatements del derecho.’

% Asi los llamaron: Restatements of the Law of Coniracts. Se podria traducir como, Refor-
mulacion del Derecho de los Contratos. Tuve que decir “‘podria” traducir asi porque la pala-
bra restatements es dificilisima de traduccidn. “‘Reformulacién™ queda en lo mejor de las
condiciones una aproximacidn, pues, una traduccion exacta no existe. En ¢l mismo inglés ori-
ginal su definicidn no es muy clara. Apatte de su uso por el ALI, es una palabra inusitada.
Mientras todo abogado la reconoce al instante, el pueblo de habla inglesa lo encontrard muy
esotérica y arcana, aun cuando se capta ¢l sentido general.

La seleccion de la palabra empieza a tomar dimensiones geniales cuando se concentra
en sus implicaciones. No implica una declaracién o exposicién original sino una *‘reformula-
¢idn’” una “‘confirmacién™ de algo va existente, quizds una ‘‘insistencia en fa formulacion
ya hecha’ o hasta una ‘“redeclaracion.” O sea, no pretende inventar nada; su pretension
consiste en descubrir, en “clarificar y simplificar el derecho y entregarselo mas acertado.”
Vedse el parrafo 11 supra.

Es mas, se trata del “Derecho de Contratos™, una expresidn de competencia que no
admite limites salvo en el titulo general del AL, el Instituto de Derecho Americano, que
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(1) Contratos, en 2 tomos, 1923-1932;

(2) Poderes (Agency), en 2 tomos, 1923-1933;

(3) Fideicomisos (7rust) en 2 tomos, 1927-1935;

(4) Reinvindicacion (Restitution) , en | tomo, 1933-1937;

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

(6) Garantias, 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 concreta del Dere-
cho estadounidense. Con esos Resiatements el ALL logrd 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, mas 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 armonica aceptada,
confiada y referida por abogados y tribunales estadounidenses. En el
sentido formal, los Restatements no son legislacion 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 ALL. No obstante. el Restate-
ments of Contracts no dilata en su pretension 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.

ne es el Instituto Americano de Derecho y de restatement, o reformulacion, del Derecho
americano, o sea de todo el Derccho americano en cuanto a contratos, o sentencias. o cual-
gufer Otra matcria tratada. jAqui si tenemos pretensiones! Si no pretende inventar ¢l Derecho
americano de contratos, si pretende organizarlo en su totalidad.
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15. La fuerza y aceptacion de los "Restatements’’ como fuente de-
riva del prestigio ¢ influencia de los miembros del AL, Debido a la
influencia y prestigio de sus miembros, los Restatements del ALI han
gozado una aceptacién cada vez mayor ante los tribunaies 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 ALi 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 participd en la redaccién del
primer Restatement de Contratos como catedratico en Yale y después
como juez en la Corte Federal de Apelaciones, escribid,

Un Restatement, pues, no puede tener mas autoridad que ser el producto de
juristas compenetrados en la materia quienes lo han estudiado y deliberado,
No necesita otva y ;Qué podria ser de mayor categoria?

En especial, podria sefialar la participacion del peder judicial en el
foro del ALL Los jueces miembros estardn forzamente informados so-
bre las normas redactadas, discutidas y aprobadas en el ALI. Sobre la
banca en el tribunal tendran ia oportunidad de aplicar esas normas en
casos concretos. Mientras tanto, los abogados citan a los Restatements
en sus alegatos como una fuente de referencia comin 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 historicos que definieron los “'Restatements’”: actifu-
des estadounidense en cuanto a la codificacion. Aunque los Estados
Unidos tiene la fama de ser la tierra de derecho consuetudinario, en
el siglo X1X hubieron esfuerzos serios en pro de codificar su derecho.
Para formar una conciencia completa de las fuentes de derecho en los

10 CLARK, The Restatement of the Law of Contracts, 42 Yale L. J. 643, 635 (1933},

11 El ALI mantiene un servicio llamado, Restatement in the Courts (Los Restatements en
jos Tribunales), que cita a toda referencia a los Restatements en una sentencia judicial en los
EE.UU. Son impresionantes las entradas, llegando a miles por afio.
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Estados Unidos, hay que asimilar las lineas generales de esa historia.
Después de la Revolucion, hubo un rechazo de las instituciones ingle-
sas, y una aceptacion de cosas francesas, en especial en la época de
Thomas Jefferson, que culminé en su presidencia. El cédigo civil
francés de 1804 habia fascinado a muchos intelectuales en los Estados
Unidos, pues era producto de los mismos valores que dieron lugar a
la Revolucion Americana, la Declaracion de Independencia y la Cons-
titucion de 1787.

Aparte de los civilistas, los mismo. juristas del Common Law
aceptaron y predicaban las virtudes de lz codificacion, 1.as criticas del
derecho inglés hechas por Jeremy Bentham, quien abogd en favor de
un derecho codificado en su obra Intfroduction to Principles of Morals
and Legi.s‘lalion,'z tuvo su Iinfluencia en ios Estados Unidos. Bentham
ofrecio sus servicios como codificador 1 varios estados de la nueva
nacion y al gobierno federal, aunque nunca lo aceptaron.” Luces me-
nores en Inglaterra como Sir Samuel Romilly (intentd codificar el De-
recho penal y redactar una lLey de Quicbras, pero sus borradores no
llegaron al Parlamento) y Henry Peter Brougham, también alentaron
los movimientos de la codificacion dertro del Common Law y Ed-
ward Livingston, redactor del Codigo penal dei estado de Louisiana
cn 1824, hizo su parte en los Estados Unidos. En 1835, la legislatura
de Massachusefts cred una comision par.t investigar la deseabilidad v
factibilidad de codificar el Common Law de cse cstado, y en 1836
s¢ infoermod en favor de tal medida, auncue nunca lo realizo.

17. David Dudley Field y sus codigos 1847-1889. En Nueva York.
¢l enérgetico abogado David Dudley lield convencio al Congreso
Constituyenie de 1846 a incluir en el texto de la Constitucion estatal
la creacidn de comisiones para reformar ¢n codigos el Derecho adje-

12 [a primera edicion se publicd en 1780, pero nrevas ediciones corregidas por el autor
aparceicron hasta 18230 El suizo. Dumont tradujo la obra al frances en 18020 con ol titulo
Traité de égistation civile et pénele. A través de L taduceion, “se podria considerar el -
broo de Bentham] como una "Biblia”™ de codificacion va el siglo 197 Coina, Telmut. An fo-
telfectual History of Enropean Codification in the I ghteenth and Ninerweenth Centirics. in
S Swljar, Problems of Codification pp. 16019 (Canaerra. 1977)

13 Vease, eg. Letter (o James Madison, thea Pre ident of the Congress of the American
United Stares (1811 Letier I 1o the Citizens of the several American United States (1817):
Codification proposal, addressed o all nations prof ssing liberal options (1822) todos cn
BOwRING, John, Horks of Jeremy Benthom. tomo 1V 133, 478, 335 (*%*#*),
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tivo y substantivo neoyorquino. Field seguia dedicado a este trabajo
hasta morir en 1894, a los 89 afios. Field redactd cinco codigos: Ci-
vil, Penal, Procesal Civil, Procesal Penal, y Politico, pero sus suefios
estuvieron mayormente frustados. El tuvo la mala suerte de entrar en
el campo justo cuando la estrella de la codificacion estuvo disminu-
vendo frente a la escuela historica de Savigny y sus discipulos en
Alemania, quienes venian sosteniendo que en un sistema juridico te-
nia que madurarse y definirse antes de codificarse.

18. Los ataques de Carter y otros opositores rebatieron los Cédigos
Field en Nueva York, provocando un dano permanente al concepto de
la codificacion en los Estados Unidos. James Coolidge Carter se hizo
el verdugo de Field en el foro neoyorquino, cristalizando la oposicion
de la barra neoyorquina en contra de los cédigos alrededor de su con-
cepto del ““patron social de la justicia,”’* una aplicacién de las teorfas
de Savigny al Derecho estadounidense. Convencié a la Barra de la
ciudad de Nueva York de clasificar la iniciativa de Field como ‘el
peor desastre que jaméds ha amenazado al estado de Nueva York.”"
Carter tachd a la codificacién de cuatro defectos: 1. anti-cientifico en
su teoria, 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-
fesion estadounidense y nos acompafia hasta el dia de hoy. Carter dijo
que un cdédigo debido a la imposibilidad de conocer el futuro, in-
troduciria muchos errores en ¢l derecho; precluiria el desarrollo
del Derecho privado por la jurisprudencia; bloquearia toda mejora en
el Derecho por las investigaciones y el andlisis de los juristas exigiria
argumentos a base de palabras y no los permitiria a base de princi-
pios introduciria 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; tendria

14 E| social standard of justice, en el inglés original. Véase CARTER, The Proposed Codi-
fication of our Common Law, 24 American L. Rev. 1 (1890). Este ensayo se publicé origi-
nalmente en 1884, cuando Carter lo prepard a pedido de un comité dé la Barra de la Ciudad
de Nueva York.

15 dssociation of the Bar of the City of New York, Fourth Annual Report 9 (1884).




FUENTES DEL DERECHO EN ESTADOS UNIDOS 87

que enmendarse a cada rato, asi sacrificando la estabilidad del Com-
mon Law; y cancelaria para siempre la posibilidad de unificar el De-
recho de todos los estados de idioma inglés.

En luz del afio 2000, caen anacronicos y absurdos los argumentos
de Carter, pero triunfaron en su dia. Carter tuvo bien en agregar una
calificaciéon de la codificacién como un proceso no solamente anti-
cientifico sino también anti-democratico, apto para una Europa mo-
narquica pero no para el nuevo mundo.

Como comento el jurista Roscoe Pound, Carter predicd, porque
tuvo todo el fervor de un predicador, que la legislacidn, salvo cuando
declaratoria, era un intento futil 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 aplicacidon de principios que expresaba la
experiencia de la vida de un pueblo, tomando forma en costumbres
de accion popular. Asi se acertaban los preceptos que salieron de la
conviccién del pueblo sobre lo justo..."

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

Carter dio voz a una honda resistencia a los esfuerzos de Field;
fuertes intereses dentro de la profesién se umieron en un movimiento
exitoso de rechazar los “Cddigos Field.”” En el proceso, dejaron man-
chada para siempre en los Estados Unidos la idea basica de la codifi-
cacion.

16 POUND, David Dudley Field: an Appraisal, en Reppy (ed.), David Dudley Field: Cen-
tennary Essays 3, 7 (1949).
17 Alexis de Toqueville comenté cn cuanto al debate sobre la codificacion:

Generalmente, los hombres americanos del derecho cantan enfaticamente los elogios
del Common Law. Se oponen la codificacion con todos sus poderes, que se explicara en
la forma siguiente. Primero, si s¢ hiciera un codige de leyes, tendrian que empezar a estu-
diar de nueve. Segundo, el derecho viniendo accesible al pueblo comin, se perderian una
parte de su importancia. Ya no serian como fos sacerdotes egipcios. los tnicos intérpretes de
una ciencia oculta.
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19. Los Cédigos Field no fueron un fracaso completo, se promul-
garon en algunos estados. Curiosamente, los Cédigos Field se pro-
mulgaron en algunos estados. El tnico de sus esfuerzos que se hizo
ley en Nueva York en la primera iniciativa, su Cédigo de Procedi-
mientos Civiles de 1848, desperté un movimiento que llegé a veinti-
cuatro otros estados antes de 1875. Nuevamente, sin embargo, desatd
un polémica entre los litigantes de codigo (code pleaders) y los liti-
gantes del Common Law (Common Law pleaders) que duré hasta
1934,lgcuando ganaron definitivamente los procesalistas de cédigo es-
crito.

Su Codige Civil se aprobd varias veces en la legislatura, pero lo
vetaron los gobernadores respectivos, la tltima vez en 1884, casi cua-
renta afios despues de los primeros esfuerzos de Field. Mientras tanto,
entrd en vigencia en California, Montana, Georgia, Dakota Sur, vy Da-
kota Norte. California y Montana tambien adoptaron el Cédigo Penal
hecho por Field. El hermano de Field, Stephen, llevo el Cadigo Civil
a California y alli, en un estado reiativamente joven y menos rigido
en sus tradiciones y grupos de interés, la legislatura promulgé el Co-
digo Civil en 1873."” Su vigencia no pasé mucho a lo simbdlico, 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
aplicacion en la practica. Ni los abogados ni los tribunales lo tomaron
en cuenta como la fuente primordial del derecho.

20. Las bases del "Common Law'' estadounidense, 0 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 formacién y tradiciébn de sus juristas. El jurista
estadounidense inescapablemente se habra formado dentro de y prove-
niente de una tradicién de derecho consuetudinario. Pero, jen qué
consiste la politica y la practica. judicial de definir el derecho por las
fuentes consuetudinarias?.

18 Véase el parrafo 34 supra

19 Siephen J. Field fue nombrado a la Suprema Corte de los Estados Unidos, donde sirvié
34 afios entre 1863 y 1897, ¢l término mas largo en la historia de la Corte hasta William O.
Douglas, quien cumplié 36 afios entre 1939 y 1975,
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21. El mérodo del Derecho consuetudinario en su formulacion y
aplicacion clasica. Hasta las primeras décadas de este siglo. en mu-
chos de los estados todo el derecho adjetivo y sustantivo de los
EE.UU. se encontraba en los precedentes. o las sentencias pronuncia-
das por los tribunales de apelaciones estitales y federales. El principio
basico que hizo funcionar el sistema era el de stare decisis. Obligaba,
dentro de la misma jurisdiccion, la aplicacion repetida de cualquier
regla expresada en la sentencia judicial resolutoria de una controver-
sta. siempre v cuando la regla fue clave a la resolucion. O sea, el
principio de sfare decisis decretaba que una regla esencial a la resolu-
cion de una controversia, derivada y aplicada por el tribunal para fun-
dar y motivar su decision, regia desde ese entonces y tenia que
aplicarse a todas las controversias semcjantes que se presentarian en
la misma jurisdiccion después. No cabii volver a cuestionar la regla
una vez identificada y expresada en una sentencia judicial emanada
del nivel judicial mas alto de la jurisdiccion, o ex cathedra.

En la época dorada del Common Law estadounidense. segun la teo-
ria pura, los tribunales se¢ portaban como el hombre tan conservador
que nunca iba a un lugar donde no habia estado antes,” y jamas sa-
lieron fuera de los limites geograficos de su propio estado.

La regla esencial o las reglas esenciules establecidas por una sen-
tencta se conocen como el ratio decidendi. Si el tribunal incluyo en
¢l fallo comentarios u opiniones que no relacionaban directamente
con la resolucién inmediata de la controversia, €sos no sentaron juris-
prudencia. Se les califico de obiter dictum, o innecesarios, y se les
pudo ignorar en las controversias siguientes.

22. Principios bdsicos del sistema de! Derecho definido por el mé-
todo del "“Common Law’. En los Estados Umdos, segin la formulacion
clasica, el sistema jurisprudencial no dependia de sentencias repetidas
consecutivamente. El tribunal “encontraba™ la doctrina aplicable a un
juego de hechos especificos. ya existerte en la naturaleza. Decia no
crear o inventar una resolucion, sino seguir un proceso implicito a su

20 No obstante, la teoria del stare decisis en los LE.UU. nunca llegd al grado rigido que
tenia en inglaterra, donde no admitié ni la posibilidad de un cambio en una regla impuesta
en una sentencia anterior. En los EE. UU., los tribunales pedian razenar e imponer un cam-
bio en una regla jurisprudencial, y lo hicieron. aunque no muy a menudo.
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conclusion inevitable. No hubo ninguna situacion factible que escapa-
ba el derecho existente; el Derecho consuetudinario era comprehensi-
vo por su naturaleza. Segun el concepto, abarcaba toda la experiencia
humana. No admitia ningunas circunstancias nuevas ante el poder ju-
dicial. El derecho consistia en un banco de doctrinas y principios ex-
presos y sus aplicaciones latentes, suficiente para todo y sin limites,
aun cuando no se habia expresado su contenido en normas concretas.
Asi decia Holmes, en su expresion famosa “El sendero del derecho
no ha sido la légica, ha sido la experiencia.”?'

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 sdlo de obiter dictum; sobre el efecto de una li-
nea de precedentes’ ...todo eso dio sabor y oficio a la profesién en la
época clasica del Common Law.

23. La eficiencia economica del ‘“‘Common Law”. El cuerpo del
Common Law, o sea todas las sentencias publicadas, desarrolla sobre
el tiempo en una evolucidon constante. El precedente de una sola sen-
tencia seréd tentativo y fragil, mientras su aplicacion repetida en varias
circunstancias semejantes y andlogas se lo refortalecera. El distingui-
do jurista Richard A. Posner escribid¢, “una acumulacion de preceden-
tes que tratan la misma cuestion podria crear una regla de derecho
con la misma fuerza de una norma legislativa explicita.”’”* 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 econdmica, la reparticion de recursos que les da su
maximo valor. El cuerpo de la jurisprudencia se podria ver como un
bien de capital, una provision de conocimientos sobre las consecuen-
cias legales de las variadas circunstancias que afectan las relaciones
humanas.” Como cualquier bien de capital, se menospreciard sobre el

21 WENDELL HoOLMES, Oliver, The Common Law 1 (1880). Holmes afiadid:

Las necesidades sentidas de la época, las teorias politicas y morales prevalecientes,
las infuiciones del orden piblico, expresados o inconscientes, hasta los prejuicios que los
Jueces comparten con sus co-habitantes, tienen mucho mds que el silogismo que ver con la
determinacion de las reglas por las cuales los hombres deben de gobernarse. Id.

22 PosNER, Richar A., Economic Analvsis of Law 539 (4a ed., 1992).

LX)
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transcurso del tiempo. porque la obsolescencia alcanzara constante-
mente a varias de las reglas precedenciales que la compone. Mientras
tanto, sin embargo, nuevos precedentes emmergeran del proceso, mante-
niendo el valor total del sistema.

El proceso global del Common Law ertonces trabaja hacia un cuer-
po de reglas eficientes. Cuando se empicza a enfrentar una cuestion,
las sentencias suelen ser dispersas y contradictorias, creando incerti-
dumbic. Pero la incertidumbre hara un incentivo a las partes afectadas
para litigar las controversias cuya resolu:ién depende de la cuestion,
hasta llegar a una certeza eficiente en la jurisprudencia. k1 fendmeno
se comprobd historicamente en muchos campos, el problema de los
accidentes de transito que se producian con el advenimiento del auto-
moévil es un ejemplo obvio, donde se soltd una racha de sentencias
hasta definir los derechos y obligaciones juridicas que rigen para una
situacion, y después bajar a casi nada la jurisprudencia producida re-
ferentemente a ella. Si unos precedentes son ineficientes en sus efec-
tos, 0 porque producen incertidumbre o porque sientan una regla
ineficiente, habra un incentivo para seguir atacandolos en los (ribuna-
les. Las partes afectadas volveran a apelar la cuestién hasta que el
efecto en conjunto de la jurisprudenciu la habrd contestado ““co-
rrectamf:nte,” sentando una regla del Common Law eficiente en sus
efectos.”

24, Falta de un derecho nacional que regia en los cincuenta esta-
dos. Hubo, de todos modos. un problems que complico el panorama.
cuando se le miraba con perspectiva nacional. En los Estados Unidos
nunca habia, ni podia haber. una jurisprudencia nacional, o sea. ver-
daderamente “comun.”’ No disfrutaban de¢ una nacion unitaria, como
la que dio luz al Common Low, Inglaterra. Obviamente, en una juns-
diccion unica como Inglaterra, Common Law, estructurada y aplicada
bajo los principios de stare decisis y ratio decidendi. ejercio una tre-
menda fuerza unificadora. Los Estados Unidos vivieron otra experien-
cia. Politicamente. se trataba de una federacion de estados, cada uno
con su propio derecho. dertvado de su propio proceso juridico. Nin-

24 Véasc id. En las paginas 540-42. Todo ese libro de POSNER, mas sus exlensivisimas cs-
crituras sobre el tema, tratan ¢l concepie. El distingue ¢! proceso legislativo, cuyas normas se
caracierizan por no ser cficientes en el criterio econémivo. Véase id. Ein las pp. 542-47. pero
cse también es un tema global en su obra.



92 DALE BECK FURNISH

gun estado estuvo comprometido a seguir los precedentes producidos
en otro estado en la definicién de sus reglas casuisticas,” que obliga-
ban exclusivamente en el estado de su origen. En la practica, por su-
puesto, los estados prestaban atenciéon a las sentencias uno del otro,
pero existian ‘‘discrepancias entre jurisprudencias‘® (splits of autho-
rity) cuando varios estados disponian de una forma sobre un proble-
ma de derecho y varios otros estados lo resolvian en forma distinta.
A menudo, multiples teorias contrarias brotaron en las jurisprudencias
de los varios estados.

25. Otras dificultades introducidas por el “Common Law’’ federal
interpuesto por encima del “Common Law” de cada estado. A las
fuertes variaciones en el Derecho que salieron entre los estados tuvo
que agregar otra complicaciéon 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 y/o los bienes del demandado. Los tribunales federales
fueron de una ‘‘competencia limitada,” segin la definié el Congreso.
En términos generales, la competencia federal de primera instancia se
limitd a controversias entre ciudadanos de estados distintos (“*diversi-
dad de ciudadania,** que abarcé también el juicio en donde una de las
partes era extranjero) sobre una cuantfa por encima de una suma mi-
nima.

Hubo una ley del Congreso que declaraba, *“‘Las leyes de los varios
estados... se tomardn como las reglas de decision en los juicios de
Common Law, en los tribunales [federales] de los Estados Unidos, en
los casos donde sean aplicables.”® Podia facilmente 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 cldusula constitucional de entera Fe y Crédito (Full Faith and Credit),
tiene que respetar y ejecutar la sentencia de un estado hermano, Constitucién estadounidense,
Articulo IV, & 1.

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

26 1 STAT, 92, & 34 (1789), 28 U.S.C. & 723. Se trata de la famosa Judiciary Act de
1789, que establecio los tribunales federales inferiores a la Suprema Corte y definié su com-
petencia y funcion.
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1842, cuando la Suprema Corte sentencié en el caso de Swift vs.
Tyson”

..en cuanto a contratos y otros docurmnentos <de una naturaleza mercantil; su
verdadera interpretacién y efectos se deberan buscar, no en las sentencias de
los tribunales locales [estatales], sino en los principios y doctrinas generales de
la jurisprudencia comercial.

En los afios siguientes a la brecha abierta por Swift v. Tyson, la
Suprema Corte extendid la doctrina a la aplicacion 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 normas concretas), a las respon-
sabilidades civiles en general, a los bienes inmuebles, y hasta un sis-
tema federal para la resolucion de conflictos de leyes.”

Sobre tedo en asuntos mercantiles, esa configuracion presentd la
posibilidad de iniciar la demanda de muchas disputas o en el tribunal
estatal, de competencia general, o en el federal, aunque su jurisdic-
cion era limitada. Las partes no ignoraban el dato que el derecho va-
riaba entre las dos competencias. Tomando en cuenta ese fenémeno
de precedentes en oposicidn, 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 mas la favoreciera. Quien gano la carrera, gand
el juicio. Esa caracteristica, por encima de las jurisprudencias variadas
entre estados,”” complicé la visién de ellos que abogaron la existencia
de un derecho nacional, con bases consuetudinarias y consistentes,
majestuosas en su desarrollo.

26. Los juristas estuvieron preocupados sobre la anarquia en el de-
recho de un estado a otro y sus implicaciones para union federal.
Ese efecto preocupaba a los juristas, porque desminti6 la teoria de un

2741 US. 1, 19; 10 L.EEd. (1842) p. 865.

28 REppY, The Field Codification Concept, en Reppy (ed.), David Dudley Field: Centen-
mary Essays 17, 28 (1949).

79 Véase WRIGHt, Charles Alan, Law of Federal Courts 369-74 (5a ed. 1994). El profeser
WRIGHT es actualmente ¢l Presidente del ALL

30 Que dieron lugar a otras carreras al tribunal, pero al menos en estados distintos.
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sistema juridico ordenado y dio lugar a sospecha de un sistema anar-
quico que, dentro de Ja federacion de estados supuestamente unida,
carecié de organizacién, orden y sentido. En otro dicho famoso de
Holmes, ““El derecho consiste en lo que los jueces, de hecho, ha-
cen.””" O sea, el Derecho consuetudinario no era tan pre-ordenado,
sino una casualidad muy accidentado ¢ imprescindible.

27. Los comentaristas empezaron a escribir tratados sobre un “"Com-
mon Law’’ global, pero sus tratados no hicieron fuentes. No obstante,
Holmes no crefa en un derecho sin orden ni razén. Empezo6 su libro,
The Common Law, con esa declaracion: “El objeto de este libro es
presentar una vista general del Common Law.” Publicado en 1880, el
libro formo parte clave del catequismo de la Facultad de Derecho que
establecié Cristopher Columbus Langdell en Harvard en 1876. En
The Common Law, Holmes escribié un tratado sobre el Derecho
privado de los Estados Unidos, sin enfocarse en algun 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 tenfa que combinar los precedentes de varios es-
tados para elucidar su doctrina “‘nacional.”” Con la publicacién 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 vision global de
Holmes, quien abarcé toda la materia civil, pero ni Holmes tuvo el
efecto de dejar una fuente del derecho. Manejé los temas con habili-
dad, y los ordend intelectualmente, pero su libro no pasoé de ser mas
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 organizacién y aportaba una descripcion
global y razonada de los principios y doctrinas que constituy6é un de-
recho ‘“‘nacional,” pero era notable por ser la visién de Holmes, sin
ninguna garantia para su aplicacion en la practica. En efecto, cada es-
tado asi como los tribunales federales siguieron emitiendo sus propios
precedentes judiciales.”

31 WeNDELL HoLMES, Oliver, The Common Law*** (1880).
32 La publicacion de las sentencias emitidas en apelacidn 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. Precisaba encontrar un mecanismo para terminar con la anar-
quia del "Common Law’ de una jurisdiccion a otra, para armonizario.
En total, los juristas llegaron a los finales del siglo XIX sin estar muy
tranquilos con el estado del derecho. No quisieron codificarlo, pero
reconocieron sus defectos y discrepancias. Aceptaron la idea de una
unién politica. pero reconocieron que las fuentes de derecho, tan dis-
crepadas y variadas, necesitaban armonizarse para efectuar una union
estable y fuerte. A fines del siglo XiX, el derecho estadounidense se
caracterizé por su diversidad y multiplicidad de competencias, que
crearon una anarquia federada. En el momento de buscar los prece-
dentes que controlaban la resolucién de una controversia un tribunal
estatal no observaba ningtin deber de tomar en cuenta los precedentes
emitidos en otros estados. Sobre todo, el derecho ““nacional estadou-
nidense’ padecioé de una confusion irreconciliable de fuentes. Era un
derecho consuetudinario en su estado mas puro, que dio la mentira al
Common Law como un sistema comun de derecho. El sentido literal
del término no tuvo aplicacion en los Estados Unidos.

29. £l ALI entrd en el vacio con un método para definir el derecho
racional. Frente a esa situacion naciona’ cadtica, 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.
L.a acogida fue positiva, pero relativamente limitada, pues la armoni-
zacion a base de leyes uniformes es lenta y sujeta a las vicisitudes
politicas. No pretende abarcar las lineas grandes del derecho en gene-
ral. En el vacio, entr6 el ALI para conquistar un campo mas amplio,
con vistas al poder judicial. O sea, el ALl pretendié cumplir con la
etapa legislativa, pero a lineas arquitectonicas, produciendo una nor-
ma concreta para el uso judicial. O por casualidad o por plan calcu-
lado, la composicion del ALI dotd su obra con fuerza y credibilidad.
Probablemente cobra més 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.

X1, porque hizo alcanzables a la abogacia v a las facultades de derecho todas las resolucio-
nes. Era un fendmene cconémico, pues era un negocio para algunas editoriales emergentes.
pero ejercié profundos efectos doctrirales sobre la evoelucion del derecho en los Estados
Unidos.
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30. En su comienzo, el ALI insistio mucho en que su funcién era
solamente reformular la jurisprudencia existente. La tarea definida del
ALI en la redaccion de los Restatements fue reformular las declaracio-
nes judiciales encontradas en toda la jurisprudencia nacional. O sea,
ordenar y armonizar €l derecho jurisprudencial; reconciliar las aparen-
tes diferencias y comprobar que existi¢ una doctrina comtn latente en
la aparente anarquia que mortificaba al sector juridico, que lo pudo
encontrar y definir cuando se concentraban sus mejores juristas en un
congreso constituido de los mas altos valores profesionales atraidos
de los tres sectores de la profesion: banca, barra y academia. Tomo su
labor como de antropdlogos, no de inventores. Funcionaron de intér-
pretes. No hicieron politicas. No fueron creativos. Cumplieron de glo-
sadores, coleccionistas. Escribieron sumarios y sintesis de lo existente.
Llevaron las jurisprudencias al foro del ALI como ilevan los mineros
su materia prima a la fundiciéon. Al menos, asi protestaron undnime-
mente los miembros del ALI cuando hablaron de su funcion. ;Protes-
taron demasiado?

31. En las declaraciones publicas los miembros del ALl siempre
respetaron la hegemonia de la jurisprudencia y desmintieron cual-
quier pretension de codificar el dervecho. Al principio, y durante toda
la época de los Restatements 1, el ALI tomd gran pena en describir su
oficio como uno de hallar el Derecho jurisprudencial y no inventarlo.
Por e¢jemplo, Hebert Goodrich, renombrado catedratico en Penn-sylva-
nia, juez del Tribunal Federal de Apelaciones para el Tercer Circuito,
y Director del ALI desde 1947 a 1962, manifesté 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 ofrecié no infrecuentemente, que la propuesta de un Restatement era un
plan para hacer una codificacién bajo otro nombre. Quizés escucharen los
ecos de la controversia del Siglo XIX ain resonando en los oidos y quisieron
evitar la reapertura de esa batalla. De todos modos, la posicidén que tomaron
era clara en sus mentes; no iban a codificar ¢l Common Law... Esa misma po-
sicién se iterd y reiterd por mas que los veinte afios que pasaron entre el co-
mienzo del trabajo en 1923 hasta la aparicion del ultimo tomo de los
Restatements [1] en 1944,

Ese mismo deseo de evitar hasta la apariencia de codificacién se
mostré en la gran preocupacion expresada por algunos, en el foro de
la reunién general y en el consejo, cuando sintieron que un grupo de
expertos redactores se habia ido mas alla en la expresién de una regla
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dada que las sentencias falladas justificaban. ‘“No estamos redactando
el derecho como nos gusta redactarlo, sino tal como es” era el dicho.”

Cuando Goodrich escribio lo anterior, los Restatements I se habian
terminado, pero el ALI no habia decidido intentar su actualizacion y
revision en la serie de los Restatements !, que comenzd en 1957,

Es notable la invariabilidad entre los participantes del ALI sobre ese
punto en sus expresiones publicas, como si se prepararan para un acto
de fe ante una adquisicion que podia venirles encima. La campafia
montada contra Field en el siglo 19 ejercié su influencia virulenta to-
davia. La codificacion era una herejia identificada entre los adeptos
del sistema del Common Law. Recordamos de nuevo el prefacio que
escribid el presidente del ALI William Draper Lewis al primer tomo
en el Restatemen I de Contratos, el primero ofrecido por el ALl como
un producto acabado:

La funcién del instituto [ALI] es de declarar™ clara y precisamente
en la luz de la jurisprudencia los principios y reglas del Common
Law.

A esa declaracidn, cabe agregar lo que escribid cinco afios después
en el prefacio al Restatement I of Restitution:

El objeto del ALl se cumple en el grado que la profesion legal
acepta a los Restatements como prima fucie una formulacion correcta
del derecho general de los Estados Unicos. De hecho el objeto se ha
cumplido.

13 GOODRICH. Restatement and Codification, en Reppy (ed.), David Dudley Field: Centen-
nary Essays 241, 241 {1949).

34 El original en inglés decia state: nota bere, no decia “restate™, sing “srare.”

35 En ¢l mismo prefacio dijo, justo antes de la frase citada en el texto, ... para clarificar
¥ simplificar el Derecho y dejarlo mds acertado, el primer paso tiene que ser la preparacion
de un restatement ordenado del Common Law.” Sumando la expresion completa. cs intere-
sante comparar la descripeion formulada por Draper de la funcién del ALI con la descripcién
sumaria de un cédigo, formada por Ilbert: una declaracidn ordenada y avtoritativa de las re-
glas de Derecho mds destacadas sobre una materia dade.
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32. Hoy en dia los participantes recuerdan el proceso dentro del
ALl en forma distinta. En los Gltimos afios del siglo 20, los Restate-
ments han sido todo un éxito. Han alcanzado la categoria de libros
sagrados en el sistema juridico de los Estados Unidos, y son intacha-
bles en su fondo. Entonces, pueden hablar libremente los miembros
del ALL John W. Wade, respetado catedritico muy activo en el ALI
desde sus principios, escribié en 1995:

La meta deciarada del primer Restatement fue exponer el derecho general (o
el Common Law) de los Estados Unidos con claridad y certeza. El ALI no tra-
t6 de especificar claramente el criterio para usar en cerciorarse lo que era el
derecho general comin en efecto. Como resultado, muchos de los usuarios del
Restatement parecieron asumir que el criterio normalmente seria la posicion de
la mayoria de los estados que habian pronunciado jurisprudencia sobre la
cuestion. Es dificil creer que los reporteros y sus asesores, aun en el Restate-
ment I, se preocuparan del niimero de estados que se hallaron en cada lado de
una cuestion para adoptar mecanicamente la regla con mas votos. Muchos fa-
llos judiciales han sido dificiles de interpretar y por tanto muy dificiles de cla-
sificar. Algunas sentencias se razonaron mucho mas conexa y persuasivamente
que otras. Algunos jueces y tribunales generalmente se miran como notable-
mente mas capaces que otros . . . En algunas instancias del Restatement I, los
redactores adoptaron una regla que las personas conocedoras del derecho reco-
nocerfan de inmediato como una posicién notablemente minoritaria.*®

Los recuerdos y comentarios mas recientes de los participantes en
la redaccién comprueban que los Restatements I no fueron unas refor-
mulaciones mecanicas de sus respectivas materias, sino un proceso
que alentd el juicio y andlisis en el manejo de la jurisprudencia y, se-
gun los criterios de los redactores, la imposicién de sus conceptos de

36 Introduction, Restatement of Restitution ix (1937).
37 Nota bene, aqui Wade ignora la referencia ““a la luz de la jurisprudencia,'* aunque aco-
ge el resto de la expresion de Lewis referida arriba en la nota 35.
38 Wade, The Restatement (Second): A Tribute to lts Increasingly Advantageous Quality,
and an Encouragement to Continue the Trend, 13 Pepperdine L. Rev. pp. 39, 62 (1995).
Otro participante original en los proyectos del ALIL, W. Barton Leach de la facultad de
Harvard, recordaba un “corolario restante” que controlaba la conducta de los redactores,
Que jamis podemos criticar adversariamente una regla que encontramos que tenemos
que declarar (state). Tal protocolo presenta un dilema desagradable al Reportero. 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 declaracion atrincherarla més... [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 jurisprudencia.
LENCH, The Restatements as They Were in the Beginning, Are Now and Perhaps Hence-
forth Shall Be, 23 AB.AJ. pp. 517, 519 (1937).
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1o que el derecho debia ser. En especial, cuando los redactores encon-
traron una linea de precedentes emergentes que en el consenso gene-
ral representaban unas reglas mas cuerdas en el contexto general y
reflejaban la tendencia futura, su “‘uso de la jurisprudencia existente
tiende de ser menos neutral que lo acostimbrado.”™

33. La enserianza del derecho dependc de, e infunde los “‘Restate-
ments’’ en la consciencia del estudiante e derecho. En las facultades
de Derecho, los Restatements forman une fuente principal de la lectu-
ra y la discusion socratica para todos los cursos donde existen un Re-
statement sobre la materia. Casi siempre, el catedratico referira a la
norma contenida en el Restatement comc la ley nacional y la presen-
tara a sus estudiantes como el punto de partida frente a los problemas
hipotéticos que se discutan en clase. No obstante, casi jamas exami-
nan la jerarquia exacta de esa fuente. [ a insinvan en la conciencia
de los estudiantes desde el principio, partiendo de la regla expresada
en ¢l Restatement y sometiéndola a la prueba de una seleccion de
sentencias, para ver si los alumnos captan el concepto y su aplicacion
v si las sentencias la acatan y la aplican. Este proceso de indoctrina-
cion del alumno se concentra en especia en el primer afio de sus es-
tudios, o sea, en el periodo mas formativo para el estudiante. Deja en
el aprendiz y en el profesional que éste ilega a ser una impresion fija
de los Restatements: son la fuente de las normas definitivas en cual-
quier campo que tocan. Han conquistado su meta primordial: una
aceptacion indiscutible entre la profesion entera como la reformula-
cion del derecho ‘“‘americano,” o sea, el derecho general de los Esta-
dos Unidos.

34. Las circunstancias del Derecho en los Estados Unidos han
vielto en favor de la armonizacion y estabilidad, primero con el de-
recho adjetivo, Mientras se llevd a cabo el proceso de redactar los
primeros Restatements hubo otros sucesos en el panorama juridico de
los Estados Unidos que apoyaron su trayectoria. Los procedimientos
seguidos en los tribunales estadounidenses hasta 1938 presentaron un
problema de dimensiones mayores (0, un triunfo en el sentido de pre-
miar a los abogados que pudieron manejarlos). Complicados, arcanos,

3% OLIVER, The American Law fnstitute s Draft Restatement of the Foreign Relations Law
of the United States, 55 AM. 1. INT'L. L. (1961) pp. 428, 434.
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separados entre /law (derecho) y equity (equidad), las leyes de proce-
dimientos fueron una llaga que nadie supo curar. En 1911, sin embar-
go, la Asociacion de la Barra Americana (American Bar Association)
auspicid una resolucion 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 histdricas abrieron ¢l camino a la promulgacion de
una ley federal en 1934, que delego la Suprema Corte la autoridad de
hacer reglas procesales para los tribunales federales.” Actuando bajo
esa delegacion, la Suprema Corte nombrd una comision redactora
para las Federal Rules of Civil Procedure (Reglas Federales de Proce-
dimientos Civiles). Cumplieron con la tarea en cuatro afios. Entraron
en vigencia en 1938 las Federal Rules of Civil Procedure, o Proce-
dure, 0 FRCP. Tanto como los Restatements, las FRCP fueron todo
un éxito. A los pocos afios de su promulgacion, virtualmente todos
los estados las habian copiado, en la delegacion de hacerlas a sus po-
deres judiciales y en su contenido. Han transformado los procedi-
mientos en todos los tribunales estadounidenses, armonizando las
reglas procesales entre tribunales federales y estatales, e imponiendo
procedimientos relativamente simples y eficientes. Ya no existen mas
los procedimientos establecidos por el Common Law, o en la jurispru-
dencia. El derecho adjetivo es netamente concreto, aunque no es le-
gislativo en su redaccién y aprobacién sino solo derivativamente,
Todo mundo esta encantado con el resultado, efecto inusitado entre la
profesion y un comentario de lo malo que era el sistema anterior.”

35. Tambien el derecho sustantivo efectud un gran cambio en favor
de unidad nacional cuando se volco el concepto del ““Common Law” fe-
derad. Junto con la aprobacion y promulgacion de las nuevas FRCP, en
1938 la Suprema Corte abandond la jurisprudencia sentada con Swift
v. Tyson en 1842, failando en el caso Erie Railroad v. Tompkins" que

40 [a actitud de los Estados Unidos en cuanto a su derecho adjetivo puede ser chocante
para el jurista mexicano, que se desempefia en un sistema donde los cddigos de procedimien-
tos forman parte del orden pablico y son de origen definitivamente legislativo. El Maesiro
Charles Alan Wright, actual presidente del ALl y renombrado procesalista, expresa la actitud
convencional del jurista estadounidense: “*No cabe duda que la regulacion legislativa [de los
procedimientos civiles] es menos satisfactoria que ia regulacién por reglas de fabricacion ju-
dicial.”” WRIGHT, Law of Federal Courts 427 (5a ed. 1994).

41 Véase id., en las pp. 423-435.

42 304 U.S. 64, 58 S.Ct. 817, 82 L.Ed. 1188 (1938).
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no existe un Common Law federal, que todos los tribunales federales
acataran y aplicaran el derecho sustantivo de los estados donde se de-
sempefian sus funciones. Tuvo un impacto enorme esa sentencia, de

golpe derrumbando un sistema anacronico y anarquice pero muy
arraigado.

36. El aiio de 1938 fue un afio definitivo para el derecho estadou-
nidense. El afio 1938 vio una revolucion cataclismica en el Derecho
adjetivo y sustantivo de los Estados Unidos. Empez6 con régimenes
de Common Law distintos para todos los estados y la competencia fe-
deral. Cerr6 con la desaparicion del Common Law federal en favor de
la jurisprudencia estatal. Empezé con procedimientos civiles y pena-
les exclusivamente estatales, variados y complicados, que regian tam-
bién para los tribunales federales en cuada estado. Clausurd con
procedimientos civiles federales impuestos por la Suprema Corte de
los Estados Unidos actuando bajo delegacion legislativa, asi separan-
do los procedimientos estatales de los federales.™

37. Desde 1938, las condiciones basicas del derecho estadouniden-
se cambiaron. El desarrollo del ALl y sus Resratements ha revelado
mucho sobre el sistema, la metodologia que lo hace funcionar, y la
cultura juridica de los EE.UU. Refleja los sucesos interdependientes
en el sistema juridico. Demuestra que el método casuistico de derivar
un Derecho consuetudinario ya no existe. Los primeros Restatements
habian salido antes de 1938, pero quizds mads importante, su éxito re-
cién se vino a confirmar en 1938, apoyandoe a y apoyado por las
FRCP y la sentencia en Erie Railroad v. Tompkins.* Con la coinciden-

3 Aunque la “‘desaparicion’ estard exagerada, porque existe actualmente un cuerpo de
Common Law federal, solo que no invade los campos estatales como antes. Viase, e.g.,
FiklD, Souwrces of Law: The Scope of Federal Common Law, 99 HARV. [ REV. 88! (1986);
MERRILL., Fhe Common Law Powers of Federal Courts, 52 UCHLLREV. T {1985).

44 Aunque de hecho los estados han adoptado los FRCP casi sin excepeidn y. ¢s mas, han
acogide la idea de delegar la redaccion v promulgacion de las reglas procesales al poder ju-
dicial. O sea, hoy en dia hay armonizacion nacional en cuanto a los procedimientos ante tri-
bunales. El efecto practico. impensable en afios pasados, es que un abogado puede ¢jercer sin
cnecontrar mayores diferencias procesales entre los tribunales de un estade y otre o entre un
tribunal federal y uno estatal.

43 Véase nota supra. En el derecho estadounidense, se refiere a la “‘doctrina Frie.” v se
trala de Ja sentencia mas importante en la historia del pais. Un jurista comené en 1962, més
que una generacion atras, que “‘su condicién subié a la de una filosofia (jurisprudence). que
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cia de los Restatements, las FRCP, las leyes uniformes de la NCCUSL,
y la doctrina Erie, la perspectiva del derecho estadounidense, que an-
tes mi podia decir existia, mejoré mucho. Las inquietudes de antafio
se habian atendido y se habian en grado mayor subsanado. Un pro-
ducto casual del proceso de elaborar las reformulaciones del derecho
en los Restatements fue transformar el caracter 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
Restatements. El Derecho en ningun lugar jamas serd un fendmeno
quieto y estatico, y no lo ha sido en los Estados Unidos, ni en 1938
ni en 2000. No obstante, Hegd a un momento trascendente en 1938.
Cumplié un tramo dificil con resoluciones muy positivas e influyen-
tes. Fue la confirmacion del sistema y de su transformacion.

38. Los ‘‘Restatements’’ cobraron nueva fuerza en el nuevo ambiente
Jjuridico que regia desde 1938. La primera etapa de los Restatements
termind en 1944, con la publicacion del ultimo tomo del Restatemen
[ of Property. La mision del ALI no termind en esa fecha, sino siguié
en auge. En 1951, inicié un programa completo de revision y actuali-
zacion de los Restatements originales, produciendo una seriec de Re-
statements II. Ha seguido hasta ahora, produciendo versiones
actualizadas de los primeros Restatements. Para algunas materias lle-
garon a un Restatement I,

Es mas, el ALI entré desde hace tiempo en la redaccion de leyes ti-
pos para los EE. UU. Juntos con la NCCSUL, terminaron en 1952 la
redaccion del Codigo Uniforme de Comercio (Uniform Commercial
Code, o UCC), promulgando en todos los estados inclusive Louisiana,
donde lo tuvieron que coordinar con el Cédigo Civil.* El ALI y la
NCCUSL han formado una junta permanente de expertos (Permanent Edi-
torial Board) para enmendar y mantener al dia el UUC. Esta junta ha
enmendado cada uno de los nueve libros sustantivos originales al me-
nos una vez, y agregd dos libros nuevos. Su actividad continud.

ha seguido ganando estatura hasta que fuera practicamente una religion.” BONER, 4 Study of
Judicial Precedent, 40 Texas . Rev. (1962) pp. 619, 625.

46 E| primer estado en promulgar ¢l UUC fue Pennsylvania, en 1952, En 1967, Arizona y
Nuevo Mexico fueron los ultimos, hasta Louisiana, que lo adopté libro por libro los ultimos
quince afios.



FUENTES DEL DERECHO EN ESTADOS UN DOS 103

39. Hebert Wechsler v la orientacion moderna del ALI v los "‘Res-
tatements'’ En 1962, Hebert Wechsler, catedratico en Columbia, asu-
mio la direccidn del ALL Desde su llegada a la oficina el ALI empezo
a ejercer todas las posibilidades abiertas por el desarrollo del sistema
juridico en los Estados Unidos. Todavia en 1962, Warren A. Seavey
de Harvard escribié que al reportero de un Restatement “no se le per-
miti¢ formular una regla apovado solo por una minoria de jurisdiccio-
nes. dado que debe producir una declaracién del derecho americano
prevaleciente y no un suefio profesional =" Weshler parecié no estar
en todo de acuerdo. Sus discursos publicos indicaron las nuevas
orientaciones del instituto bajo su admiristracion. Escribio, “El énfa-
sis ha cambiado desde la informacion dogmatica a. en el grado que
pudiera ser. una exposicion razonada.”" O quiza hubo una nueva
apertura en decir publicamente lo que s'empre habia sido orientacion
del ALL

40, El problema de la responsabilidud absoluta y la funcion co-
rrecta de un “Restatement’’. Una polémica que estalld en esa época
subravo el debate entre los que no aceptaron la orientacion expues-
ta por Weshsler v los redactores activistas que la aplicaban cn la ela-
boracion de los Restatements. En ¢l Restatement Il of Toris
(Responsabilidad Civil) se propuso un &402A que decreto la respon-
sabilidad absoluta en el caso de productes defectuosos, aunque limita-
do a los que vendieron productos comestibles o de *‘uso intimo
personal,” ¢.g., los cosméticos.

El ALl aceptd esa reformulacion del & 402A en 1962, pero el re-
portero del Restatement 1l of Torts, William Prosser, sigui6é controlan-
do la jurisprudencia. En la reunién annual de 1964 informo a la
asamblea que “‘el derecho de los casos the case law) [sobre la cues-
tién tratada en & 402A] se¢ ha dilatado con fuerza explosiva,” abar-
cando toda clase de productos, aunque 10 llegd ni cerca de definirse
por una clara mayoria de estados cuyos tribunales se habian resuelto
sobre la cuestion. El ALI entonces abrid el lenguaje del & 402A para
incluir cualquier producto que debié llegar al consumidor en las mis-

47 Suavicy, Warren A, The Resiatement, Second, «nd Stare Decisis, 48 A B.AJ (1962} pp.
317, 319

48 WisHSLER, Herber, Restatements and Legal Chnge. Problems of Policy in the Restate-
ment Work of the American Law Institute. 13 ST. Lo.is L. Rev., (1966) pp. 185-193.
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mas condiciones en que se vendié. 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 tardé en montar un ataque contra la iniciativa. El
Defense Research Institute plante6 un reclamo oficial ante el ALL, ale-
gando que la version ampliada del & 402A era una regla minoritaria
cuya aceptacion en el ALI representaba “‘una salida sin precedentes de
su papel tradicional,” que amenazaba ‘‘socavar la confianza de los tri-
bunales americanos y de la profesion legal en general en esta institu-
cion autoritativa en reformular el derecho.”™

41. La reformulacion de la funcion del ALL El ALl no vacilé en
adoptar la version objetada del &4024. Wechsler explico el resultado
con una definicion de su funcién: ““la gran tarea que tenemos en ade-
lante [es] el renovar (refreshment) continuo del sistema juridico que
tuvimos la suerte de heredar y tenemos el deber de mantener y mejo-
rar.”® Obviamente, no busco su definicién de la funcién del ALI en las
expre§;1ones clasicas de William Draper Lewis y los miembros origi-
nales.

42. La funcion de los “Restatements’ en los afios finales del siglo 20.
Llegamos a los finales del siglo 20 con los Restatements fijos entre

49 Citado en WESHSLER, Heber, The Course of the Restatements, 35 A.B.A.J. (1969}
pp. 147, 148, En el contexto del mismo debate Weshsler contestd, “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 funcién judicial, creen correctas para tomar ¢n cuenta,
crecn correctas para tomar en cuenta en las suyas™.

Ali Proceedings (1967} p. 16. La obvia implicacion era que el poder judicial desempe-
fiaba un papel activo en la evolucion de las doctrinas de responsabilidad civil y otras obliga-
ciones juridicas, tomando en cuenta criterios subjetivos como justicia social, el efecto de la
tecnologia, v *‘lo que debe ser.”

En otra ocasion, Weshsler dijo:

“En nuestro sistema de derecho de los casos (case law), cualquiera declaracion de que el
derecho serd tal cosa tiene que ser méds que un hallazgo empirico que la jurisprudencia asi
sentencié. Implica una asercion normativa sobre lo que debe sentenciar actualmente, en cuan-
to se presente la cuestién. . . Eso permite a los Restatements intentar ser lo que han sido y
son en efecto, vna ayuda modesta pero esencial al andlisis, clarificacion, unificacion, creci-
miento y adopcion mejorados del Common Law™,

Supra nota 48 en las pp. 191-92.

50 WESHSLER, The Course of the Restatements, 55 A.B.A.J. (1969) pp. 147, 151.

51 Véase el Parrafo 11 supra en el texto.
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las fuentes del Derecho estadounidense.” En la gran mayoria de sus
normas, tratan de disposiciones que nadie objetard. Han cumplido una
funcién impecable de organizar v clarificar el Common Law encontra-
do en las sentencias procedentes de todos los cincuenta estados y
otras competencias judiciales en los Estados Unidos. Pero ya se atre-
ven mas; o quizas siempre se atrevian., pero no lo confesaban tan
abiertamente. En algunas cuestiones entran a designar y revestir con
su imprimatura de prestigio disposiciones que estarian en pleno desa-
rrollo y discusién ante los tribunales. En este sentido, cumple una
funcién cuasi-legislativa. No puede ser legislativa porque los miem-
bros del ALI no son legisladores electives, y ese dato define su actua-
cion. Corresponden a criterios distintos a los de representantes que
ocupan sus puestos por eleccion popular. Il ALI es una élite cuyos
miembros son desconocidos al pueblo. El porcentaje del pueblo que
alguna vez escuchd del ALI sera reducidisimo.

43. Comparacion entre la norma jurisprudencial y la norma legis-
lativa. Posner distingue entre los criterios y el efecto que tienen el
juez y el legislador cuando hacen reglas. Segin Posner, en su analisis
econdmico del derecho, cuando aplica el Common Law el juez tiende
a fallar conforme a un criterio de eficiencia econémica, aunque no
consciente de ese criterio. El principic de stare decisis tendra este
efecto por su naturaleza. Las normas establecidas por aplicacion del
principio o sea, normas establecidas por el poder judicial obran cn fa-
vor de una reparticién éptima de recursos ccondmicos.” 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 Ilega 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 pu-
blico* o “‘el amparo de grupos marginados.” A fin y al cabo, entonces,
la norma legislativa podria reflejar fuerzas sociales y no del mercado.™

52 En el estado de Arizona, la Suprema Corte del estado de Arizona ha sentado jurispru-
dencia especifica que en fa ausencia de una norma concreta o de un precedente arizonense o
sea, cuando existe una laguna normativa y juris.

33 Véase las notas 22-24 supra y el texto anexo.

54 Véase POSNER, Economic Analysis of Law (1992) pp. 523-528.
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44. ;Ddnde caben los codigos en el esquema de las disposiciones
legislativas? Los c¢ddigos no son legislacién normal, como describe
Posner. Si fueran, las legislaturas no se tendrian que reunir todos los
afios, sino solo muy de vez en cuando. En la definicion clasica, un
codigo es una declaracion escrita, completa, logica y sistematica de
todo el derecho en vigencia para la jurisdiccion que lo aplicara, en
derogacion de las normas anteriores. Los cddigos 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 serd internamente consistente y logico; 4. sus
normas se basan en la experiencia; y 5. deben de contener principios
generales ‘‘des principies féconds en consequences,” en la frase de
Portalis®™ que duran bastante sino permanentemente.

Los legisladores comunes y corrientes no seran jamas capaces de
redactar un codigo. Tienen que redactarlo juristas de conocimientos
estudiados y profundos, en una labor de cuando menos varios afios.
Cumplida la hazafia de la redaccion, le corresponde a la legislatura
solo €l oficio de bautizarla y bendecirla con una promulgacion oficial.
Describir un codigo como legislacion en el concepto de Posner seria
absurdo; son dos cosas completamente ajenas. Por la necesidad de su
redaccion los codigos nunca resultardn de los mismo procesos, fuerzas
e influencias que las leyes de fabricacién propiamente legislativa.

45. ;Cémo se comparan los Codigos Civiles con los “‘Restatements’”?
Basicamente, en su forma y contenido, los Restatements son codigos.
Curiosamente, pocos lo han dicho, que yo sepa.”® Muchos lo han ne-
gado rotundamente. Ni Wechsler dijo que el ALI hizo una codifica-
cion del Derecho. Histdricamente, los juristas estadounidenses se
compiten para rechazar la idea, convertiéndola en un articulo de fe
para los comparatistas. Transcurrido el tiempo, sin embargo, esa vi-

35 FENET, 1 Recueil Complet Des Travaux Préparatoires Du Code Civil. (Paris, 1836)
p. 463 et seq.

56 Entre los pocos, HESSEL E. Yntema, The Jurisprudence of Codification, en Reppy (ed.),
David Dudley Field: Centennary Essays (1949), pp. 251-255, quien describi6 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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s16n se ha vuelto anacronica ¢ inacertad:a. Muchos lamentaran las pro-
fundas y antagdnicas distinciones que existen entre los dos sistemas.
estadounidense y mexicano, v por ciertc habra muchas diferencias de
fondo. No obstante, los dos sistemas son mucho mas semejantes en
cuanto a las fuentes del derecho de lo que uno podia haber sospecha-
do. estudiando la doctrina existente.

46. Los 'Restatements’ muestran las mismas caracteristicas que los
codigos. 1.os Restatements se definen en términos muy similares a los
que define el codigo: una declaracion o reformulacion escrita, com-
pleta. logica y sistematica de todo el Derecho en vigencia para la ju-
risdiccion que lo aplicara, en derogacidn de las normas anteriores.
Los Restatements son:

Comprensivos. Abarcan todo el caripo del derecho que tratan.
Cuando se suman los varios Restaiements existentes, cubren todo el
campo de derecho privado salvo el fam:liar. En efecto. es el derecho
familiar el que causa problemas dentro e la formacion clasica de los
codigos civiles. Algunos opinan que ro caben con las personas, la
propiedad las sucesiones v obligaciones. El derecho familiar es el
mas inquieto de los temas civiles, al menos contemporaneamente ex-
perimentando cambios en casi todos los rcglmenes juridicos.”” Un co-
digo debe cubrir todo un campo o un érea del derecho en forma
global, pero no es menester cubrir el todo del derecho privado para
ser un codlg:,o Mientras el tema es suficientemente voluminoso y Con-
tiene principios y conceptos comunes, xe presta a una codificacion.™
Los temas v el alcance de los Restatemcnts conforman al concepto de
un codigo.

Yo me refiero al Restatement como cddigo, ba pesar de las distinciones hechas en definir
su naturaleza, porque en sustancia y objetivo sc llev. ¢l cardcter de una codificacion: en las
palabras de John Austin, “No es el instrumento ni la medida de decidir un caso especifico.
sino se entiende solo como una rcgla de conducta, asi como para guiar a los tribunales en sus
decisiones sobre clases de casos.”

57 [l ALI considera el campo dc derecho familizr demasiado indefinido entre la legisla-
cién y la jurisprudencia vartada de un estade a otro, v rechazo la idea de intentar un Restate-
ment en ¢se campo. No obstante, actualmente estin cn plena redaccion de unas pautas
(Guidelines) sobre el Derecho Familiar.

58 Véase STOLIAR. Codification and the Common Law in Problems of Codification 1. 9
(Canberra. 1977).
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Consistentes y logicos. La preocupacion primordial del AL cuando
empezaron con los Restatements fue imponer el orden sobre la apa-
rente anarquia de precedentes estatales y demostrar que el sistema de
normas jurisprudenciales era légico y consistente dentro de si mismo.
Se impusieron la organizacion ausente en cada campo, reformulandola
en normas claras y precisas.

Basadas en la experiencia. Tal como Domat en Francia, cuya obra
Les Lois Civiles dans leur ordre naturel puso el prefacio al Cédigo
Napoleonico, y Windscheid en Alemania sefialaron la madurez del de-
recho nacional y su disposicion a la codificacion, el Common Law es-
tadounidense vino acumulando suficientes experiencias para soportar
la redaccion de normas sistematizadas en los Restafements; y

Deben de contener principios generales —fecundos o fructiferos,
segin la tradicién francesa— que se ha prolongado bastante si no
eternamente. El codigo no consiste exclusivamente de principios fruc-
tiferos desde luego, v la permanencia de los codigos se ha hecho mas
relativa con el avance de la tecnologia. Los Restatements contienen
muchos principios generales que propician ¢l desarrollo del derecho
frente a situaciones nuevas. Un ejemplo bien conocido seria el & 90
del Restatement I of Contracts, lleno de implicaciones y posibilida-
des,” pero es uno entre muchos. Lo importante es la riqueza de resul-
tados especificos que residen en los conceptos y normas generales
presentes en la reformulacion.

47. Los *‘Restatements’ no entran en vigencia formal por la aproba-
cion y promulgacion del poder legislativo, pero si se aplican por los
tribunales. La diferencia fundamental entre Restatement y Codigo
consiste en que aquel no se ha promulgado por alguna legislatura
mientras éste si. Podria concluir que los Restatements son un ejercicio
fatil, un vacio académico sin ninguna aplicacion practica y efectiva,
porque carecen de autoridad oficial. Tal conclusién es errénea. 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 mas importancia, para ver sobre cuantos puntos habian

59 Tanto que se mantuvo la misma numeracion en el Restatement Il of Contracts, donde
sigue como el & 90, ligeramente modificado.
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constancia con las normas de los Resiaements y que porcentaje de
diserepancia. Coneluyeron que habia ertre 95% y 98% de acuerde
con las normas de los Restatements.™ O sea. los Restatements contie-
nen unas normas concretas aplicadas e todos los Estados UUnidos.
¢con poquisima variacion.

8. Kl derecho consuetudinario v el mitodo casuistico han desapa-
recido del Derecho estadounidense contenpordneo. Como dije al prin-
cipie de este pequefio ensayo, el derecho de los Estados Unidos va no
ey uint derecho casuistico, que se podria hallar Gnicamente en senen-
clas dispersas. Tal como en una jurisdicci6n de tradicion romano-cu-
ropea.  tos participantes en el proceso juridico  estadounidense
—abogados v jueces— empezaran o deten de empezar su investiga-
cion sobre ¢l Derecho aplicable a un jucgo especitico de circunstan-
cias por una revision de las normas escritas. El proceso es deductivo,
de la norma general a su aplicacion especitica. Enue cellas, las teyes
lederales v estatales tendran la primera atencion del abogado capaz.
porque donde existe una lev aplicable ¢i asunto se rige por esa ley.
I'nausencia de una ley, sin embargo. ex ste la norma concreta de los
Restatements, un conjunto sistematizado v escrito de reglas generales.
principios v conceptos. de los cuales teadran que deducir la resolu-
cion particular al caso inmediato. Por haoito y tradicion el abogado y
el juez estadounidense seguiran despues 1 buscar entre la jurispruden-
cia de su jurisdiccion para las sentencies que apovan y definen sus
argumentos en favor de cierta resolucior. Lsta etapa final, sin embar-
£o. se hace cada vez mas un vestigio dcl pasado vy no una necesidad
actual.

49, i sistema juridico de Tos Estados Unidos ha madurado. y los
CRestatements” forman una fuente impoctante 'y concreta del derecho
estadounidense. El sistema juridico de los Estados Unidos ha madura-
do lo suficiente para dejar de derivar sus reglas por una consideracion
de los diversos casos particulares que se pueden prever cn una deter-
minada materia. Las disposiciones lega es promulgadas poir Jas au-
toridades legislativas rarisima vez rigen casos especiales: tienen

P GOODRICH, Restatemend amd Coditicasion, en Re py tedon Daved Daediey Freld Cenees-
sy sy (1949) pp. 2410 245-16
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aplicacion genérica. El jurista mexicano podria aportar una vision del
sistema normativa de los propios Estados Unidos, y ensefiar una lec-
cién al abogado estadounidense sobre su propio derecho, fijandose en
los Restatements como la primera fuente del derecho Privado en los
estados Unidos, y mangjandolos como un cddigo civil. Asi los juristas
estadounidenses llegarian a la consumacion de su “‘cOdigo” para la
é¢poca moderna del derecho positivo, los Restatements.

Seria interesante, en un contrato escrito entre partes mexicanas y
estadounidenses, acordarse que el derecho aplicable serd el derecho
estadounidense encontrado en los Restatements. La referencia aplica-
ria un derecho claro, organizado, comprensivo en sus materias civiles,
y relativamente facil de aplicar, en su comparacién con las fuentes ju-
risprudenciales en los Estados Unidos. ;Podrd 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, podra
y debera.”
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