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EL DERECHO DE ESTADOS UNIDOS DESDE
UNA PERSPECTIVA COMPARADA'

BORIS KOZOLCHYK

I. EL DERECHO ROMANO COMO UN ANCESTRO COMUN

1. El razonamiento juridico como objeto de la comparacién. En este capitulo
se hara una comparacién entre el método de razonamiento juridico de los
jueces, legisladores, abogados y estudiosos del derecho en Estados Unidos, y
el de sus colegas en México y otros paises de derecho romanista. El propdsito
de esta comparacion es ayudar a entender la manera como se crean e interpre-
tan las reglas, los conceptos y los principios juridicos en ambos sistemas.

El estudioso de habla hispana no debera sorprenderse si algunas de sus
mas respetadas fuentes romanistas también influyeron en el razonamiento del
jurista angloamericano. Como es bien sabido, el jurista romano, especialmente
durante la época clasica, no utilizé las definiciones o clasificaciones de corte
aristotélico que tan fuertemente influyeron en el derecho continental europeo a
partir de la Edad Media. Los juristas romanos eran eminentemente practicos
en su razonamiento: éste se guiaba por la necesidad de resolver los problemas
cotidianos en la aplicacion del derecho, tal como la concesién o denegacién
de acciones o excepciones procesales. Por tanto, el razonamiento del jurista
romano era muy distinto al razonamiento que buscaba las esencias aristotéli-
cas, conocidas en el campo del derecho como “naturalezas juridicas”.

2. La bisqueda de la naturaleza juridica en el derecho romanistico. La bus-
queda de las naturalezas juridicas subyace en el razonamiento del derecho eu-
ropeo continental a partir de la escolastica medieval. Mas abstracto que el de
los juristas romanos, este razonamiento se preocupa no tanto por la existen-
cia de una accidén o una excepcion, sino por los derechos y obligaciones deri-

1 El autor agradece enormemente las sugerencias editoriales del juez John F. Molloy, y
de los profesores Marta Morineau, Dan B. Dobbs, David A. Gantz y Roy Spece.

521

DR © 1999. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/pkohU9

522 BORIS KOZOLCHYK

vados de la naturaleza juridica de la institucién en cuestién; en la medida en
que las esencias buscadas eran de caricter permanente y universal, asi tam-
bién los derechos y obligaciones derivados de las mismas.

La esencia de una institucidn juridica se establecia con base en la observa-
cién de su funcionamiento y del de instituciones analogas. De esta observacién
se derivaba la premisa mayor del silogismo que llevaba a su definicién, y ulte-
riormente a su clasificactén. Una vez que la esencia se convertia en norma
juridica, por ser entendida como una entidad eterna y universal, ella perma-
necia inmutable ante las nuevas realidades sociales y juridicas.

Como se anticipd en el parrafo anterior, para muchos de los usuarios de
este método, la realidad negocial tiene que adecuarse a la légica formal. Es
decir, tanto la definicién como la clasificacién tienen consecuencias normati-
vas: aquel contrato, negocio o relacidn juridica que no son susceptibles de ser
definidos y clasificados (por no contar con su propia naturaleza juridica) ca-
recen de existencia o de consecuencias juridicas.

Considérese, por ejemplo, el caso de la venta con reserva de dominio con-
temporanea, en la cual el comprador no adquiere la titularidad del bien compra-
do hasta que pague el precio de compra. Al intentar analizar esta transaccién de
acuerdo con los articulos del Cédigo Civil francés de 1800 (el mas cercano a la
escolastica y el de mayor influencia en el resto del mundo romanista), se en-
cuentra que la definicién de contrato es “un acuerdo que obliga a una o mas
personas hacia otra u otras a dar, a hacer o no hacer algo”;? y el contrato, a su
vez, esta clasificado minuciosamente: “sinalagmaticos o bilaterales, unilatera-
les, conmutativos, aleatorios, caritativos, onerosos e innominados”.? El con-
trato de compraventa, por su parte, fue clasificado como transmisor de la
propiedad del objeto vendido desde el momento en que “el objeto y el precio
han sido acordados, a pesar de que el objeto no haya sido entregado ni el
precio pagado”.* Con base en esta definicién, clasificacién y naturaleza juridi-
ca, muchos de los usuarios del método descrito negaron existencia juridica a
la compraventa con reserva de dominio.

3. El jurista de Estados Unidos se inclina mds hacia los problemas y su resolu-
cién inmediata, que hacia los conceptos. El jurista de este pais, al igual que el de
tradicién romanista, no invierte mucho tiempo en la bisqueda de la naturale-
za juridica de sus instituciones, ni se preocupa si sus definiciones y clasifica-
ciones carecen de perfeccidn légica y formal. Lo que le preocupa es el funcio-

2 Véase el articulo 1101 del Cédigo Civil francés de 1800. La traduccién es mia.
3 Ibid,, arts. 1102 a 1107.
4 Ibid., art. 1583.
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namiento efectivo de las instituciones juridicas, es decir, su adaptacién ala
realidad negocial y su ayuda en la resolucién de los problemas de la justicia
cotidiana. De ahi que el derecho estadounidense no proporcione cédigos
muy logicos y formales.

A pesar de las analogias entre la dicotomia romanista del derecho civil y
pretoriano, y la de law y equity del derecho anglosajon, el common law evi-
dencid caracteristicas peculiares desde el momento en que empezé a ser for-
mulado por las “Cortes itinerantes” inglesas medievales. Muchas de estas ca-
racteristicas aiin pueden percibirse en las versiones inglesas y estadounidenses
del common law. Ellas seran comparadas a las caracteristicas de un sistema
que en Estados Unidos se denomina comtinmente como civil law. Este térmi-
no no se utilizara en este trabajo porque puede confundir a los lectores euro-
peos y latinoamericanos acostumbrados a referirse al derecho civil como una
rama de su derecho privado. El sistema juridico que los abogados del com-
mon law llaman civil law sera denominado en esta obra como “romanista”, o
de “raigambre romanista”.

II. LA INTELIGENCIA “NECESARIA” DEL COMMON LAW

4. El cardacter histdrico y practico del common law. En su obra La rebelion de
las masas, el filosofo espafiol José Ortega y Gasset describi6 la inteligencia del
pueblo inglés como “necesaria”.’ Esta inteligencia no era tan metafisica como
la de los alemanes, ni tan formalmente 16gica ni retoricamente elegante como la
de los franceses, italianos o espafioles. Era una inteligencia vinculada al saber
“solucionador de problemas” y al papel que Inglaterra jugd como “enferme-

” de Europa por espacio de casi tres siglos.¢ La inteligencia necesaria le per-
mitié a Inglaterra evolucionar hasta convertirse en una sociedad ordenada y
relativamente pacifica, mientras que Europa continuaba sufriendo “convul-
siones epilépticas”, mejor conocidas como “revoluciones™.’

Dos de las instituciones evolutivas mas exitosas de Inglaterra —su demo-
cracia parlamentaria y su common law— son producto de esta inteligencia
necesaria. Al mantener una forma atenuada de monarquia, la democracia par-
lamentaria tuvo la posibilidad de transitar de la monarquia absoluta a la de-
mocracia, del modo menos costoso posible. El transito se obtuvo sin necesi-

5 J. Ortega y Gasset, La rebelion de las masas, Madrid, Losada, 1956, pp. 41 y ss.
6 Id.
7 Id
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dad de destruir todo aquello vinculado con el antiguo régimen, como suce-
did, a un costo mucho mayor, con la Revolucion francesa, entre otros casos.
La férmula prictica inglesa consistié en introducir la democracia de manera
gradual, reduciendo el poder del antiguo régimen al tiempo que aparentaba
seguir dependiendo de la monarquia; con el tiempo, el papel de esta Gltima se
transformé en una funcién puramente protocolaria.

La inteligencia necesaria de los ingleses se dio cuenta de que los seres hu-
manos, a diferencia de los animales, construyen su existencia con base en la
experiencia acumulada. La memoria del hombre permite que su experiencia
sea histéricamente continua y acumulativa; lo que el hombre hizo o apren-
dié ayer es una parte de su presente. Ortega y Gasset consideraba que las
revoluciones radicales, independientemente de su ideologia, eran “inhuma-
nas” —en el sentido mas estricto—, en virtud de que rechazaban la necesidad
humana de depender de su pasado. Quizas los elefantes, argumentaba el filé-
sofo, puedan asimilar los cambios drasticos vinculados a las revoluciones y
continuar viviendo una vida normal; la mayor parte de los seres humanos,
independientemente de su posicién en la vida, no puede hacerlo. Esto se apli-
ca tanto al rey guillotinado por los revolucionarios franceses, como al mujik
que fue privado de su misera porcidn de tierra por la revolucién agricola de
Stalin, o al musico clasico condenado a limpiar letrinas por la revolucién
“cultural” de Mao Tse Tung.

III. EL SISTEMA ESTADOUNIDENSE DE LOS PRECEDENTES JUDICIALES

5. El stare decisis y la creacion del derecho por los tribunales. E1 common law
que Estados Unidos heredé de Inglaterra reflej6 la inteligencia necesaria al
insistir en la fuerza obligatoria de los precedentes, es decir, en el uso de la
experiencia judicial acumulada como norma predecible de una conducta futu-
ra. Desde sus inicios, el common law fue un derecho protector de la continui-
dad histérica. En este sistema, la decisién de ayer de un tribunal constituye
un precedente obligatorio, desde ese momento y hasta que sea derogada por
el mismo tribunal o por otro superior. El nombre técnico de esta doctrina es
stare decisis y significa que tanto los tribunales como los litigantes estan obli-
gados a aplicar e interpretar el derecho de acuerdo con lo dicho en decisiones
previas. El stare decisis es una de las instituciones mas importantes del com-
mon law, dado que otorga a los tribunales que establecen dichos precedentes
la posibilidad de crear derecho en la forma no sélo de normas individuales
sino también generales. Por ejemplo, tal como se discutié en los capitulos
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referentes al derecho constitucional en este volumen,® una decisién de in-
constitucionalidad tomada por un tribunal —incluso uno estatal de primera
instancia— tiene efectos erga omnes desde su emision, a menos que ella diga
lo contrario o que sea rechazada por un tribunal de apelacion.

La doctrina del stare decisis permite que los abogados tengan la oportuni-
dad de predecir el posible resultado de los litigios, y por lo mismo pueden
aconseja.r a sus clientes cuando litigar y cuindo evitar dichos litigios. La frase

“el Leglslatlvo crea la ley, el Ejecutivo la aplica y los tribunales la interpre-
tan”, inspirada en Montesquieu, se desvirtda en el derecho estadounidense
pues se sobrentiende que los tribunales tienen la facultad de crear derecho.’

6. El vinculo entre los bechos, la norma judicial, el stare decisis; el holding y
el dictum. De igual manera, la inteligencia necesaria del common law se refle-
j6 en el papel central que éste atribuyé a las reglas judiciales derivadas de los
hechos. Por ejemplo, si una demanda gira en torno a la responsabilidad de
un fabricante de automéviles porque se hubiera reventado una llanta de al-
gin automovil que él fabrica y, al denegar responsabilidad por la misma, el
tribunal manifestara que: “si el demandado hubiera sido fabricante de un tele-
visor con un componente defectuoso, posiblemente habria responsabilidad
objetiva”; esta declaracién no seria vinculante en una accién futura contra un
fabricante de televisores. Lo dicho por el tribunal en passant respecto a los
televisores seria sélo obiter dictum o dicta, ya que la sentencia concernia sola-
mente a la negacion de responsabilidad. Por el contrario, lo dicho respecto a
la falta de responsabilidad constituye un holding, o una sentencia vinculante,
para otras acciones en las cuales los hechos basicos tienen la misma configura-
cidén que el caso de la llanta, a pesar de que el caso futuro concerniera a un
producto diferente (como por ejemplo, un cinescopio que explote causando
algtin dafio al usuario-demandante).

7. El jurado vy la averiguacidn de los bechos. La determinacién que hace el
jurado sobre los hechos que en efecto hayan sucedido, ha sido un elemento

8 Véanse John Baker, “La libertad del comercio y el derecho constitucional de Estados
Unidos”, cap. 1, y Sergio Garcia Rodriguez, “El derecho constitucional respecto a la inversién
extranjera”, cap. 2.

9 Esta frase se contradice en el contexto latinoamericano, debido al papel en extremo
activo que el Ejecutivo desempeia en el proceso de elaboracién de la ley, y por el hecho de
que los abogados, cada vez con mayor frecuencia, dependen de las decisiones judiciales como
fuente significativa, si no primaria, de la ley. En relacién con la creciente tendencia de los
tribunales a crear derecho, en Costa Rica y otros paises latinoamericanos, véase E. Ortiz, “Pre-
facio”, en Boris Kozolchyk, Jurisprudencia mercantil, Costa Rica, Lehman/Universidad de
Costa Rica, 1968.
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esencial del common law desde sus inicios. Si bien los jueces pueden determi-
nar la existencia de los hechos, el jurado es el que con frecuencia determina lo
sucedido; la presencia de éste es una garantia constitucional.’® Antes de ser un
cuerpo encargado de escuchar (y averiguar) los hechos, como sucede en la
actualidad, el jurado funcionaba como conocedor de los hechos. Los miem-
bros del jurado conocian a las partes en disputa, ya que generalmente eran
sus vecinos, y en muchos casos, también conocian los hechos de los cuales se
derivaba la controversia. Los hechos que se “exponian” al juez (cuya funcién
consistia en aplicar la ley respecto a dichos hechos) iban desde la cuantfa del
patrimonio del demandado —especialmente cuando se trataba de una accién
para recaudar impuestos que se debian a la Corona—, a la veracidad de una
supuesta invasién llevada a cabo por algin vecino.

El derecho estadounidense ha evolucionado considerablemente en cuanto
a la funcién del jurado. Actualmente, el objetivo del procedimiento consiste
en seleccionar un jurado que ignore los hechos del caso, de modo que los
abogados puedan instruirlos mediante la presentacién de la prueba; este pro-
ceso esta delimitado por una gama interminable de reglas procesales, cuya
funcién es establecer la manera como debe realizarse la presentacién, asi
como las pruebas que deben excluirse.!!

8. La preocupacién del common law por los derechos de los terceros. El efec-
to que tiene la resolucién de un conflicto respecto a terceros en su caracter
individual o social ha sido una constante preocupacion de los juzgadores en
Estados Unidos. La preocupacién resulta muy significativa porque, como se
observara al discutir el “razonamiento por via de ejemplos” en el derecho de
actos ilicitos (véanse §§10-13, infra), de acuerdo con el common law, los debe-
res hacia terceros fueron en un principio sélo deberes hacia los participantes
en relaciones juridicas especificas, como por ejemplo, la relacién derivada de
un contrato o de una propiedad de tipo feudal (entre el propietario de un
inmueble y sus arrendatarios, usufructuarios, vecinos o huéspedes), mientras
que en la actualidad son deberes hacia una comunidad mas amplia. De igual
manera, como se vera al discutir la logica de lo razonable (véase §14, infra),
esta preocupacién respecto a terceros no solo requiere un clara determina-
cién de quién es el tercero afectado por la norma judicial, sino también cudl
es el comportamiento de arquetipos tales como el fabricante, empleador o
contratante razonables, o el fiduciario con uberrima fides.

10 Véase John Molloy, “El proceso civil”, cap. 7, §§22-23, en el presente volumen.
11 Para mayor detalle sobre las particularidades de estas reglas, véase Molloy, op. cit.,
§§58-63.
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El lector interesado en la sensibilidad judicial respecto a los derechos de
terceros en el derecho constitucional estadounidense, puede ver el anlisis
que hace el profesor Baker del caso Gibbons vs. Ogden. En él, la Suprema
Corte, al decidir sobre un simple permiso de navegacién, sentd una de las
bases para la proteccién al comercio interestatal y para el mejor funciona-
miento de un mercado continental. De igual manera, puede verse la exposi-
cidn que hace el autor en torno a la opinién disidente en los casos Slaughter-
bouse, en los cuales se discutid la validez de una concesién administrativa
otorgada por la ciudad de Nueva Orleans. De esa opinién surgié el concepto
del contrato o concesién administrativa como un derecho de propiedad pro-
tegido contra su expropiacion sin debido proceso de ley.12

La preocupacién por la proteccién al tercero también predomina en el
derecho que gobierna las relaciones de orden privado en el derecho estadou-
nidense. El profesor Winship discutira la manera como la prenda comercial
en Estados Unidos utiliza los derechos contractuales, las cuentas por cobrar y
otros derechos de indole “personal” como bienes garantes (collateral), o
como garantias reales, en favor de un acreedor-tercero protegido.”® De igual
manera, el decano David Leebron analiza en su capitulo c6mo un comprador
—de segunda, tercera o cuarta mano— de un objeto fabricado defectuosa-
mente puede, como tercero protegido, demandar al productor por incumpli-
miento de un deber basado en la confluencia de dos derechos: el de contratos
y de actos ilicitos. 4

La proteccién al tercero es, por tanto, inherente al derecho estadouniden-
se. Esta caracteristica se debe a que el derecho de Estados Unidos es altamente
sensible a la necesidad de proteger el comercio: no se requiere ser economista
para constatar que sin terceros protegidos, sobre todo en su caracter de acree-
dores y compradores de buena fe, no hay comercio ni mercado.

9. El crecimiento del devecho jurisprudencial vy el stare decisis. Interpretada
de manera estricta o literal, la doctrina del stare decisis pareceria restringir el
crecimiento del derecho jurisprudencial: st los tribunales se ven obligados a
aplicar invariablemente la regla dictada por sus predecesores a una situaciéon

12 Gibbons vs. Ogden, 22 U.S. 1 (1824); Slaughterbouse Cases, 83 U.S. (16 Wall)) 36
(1873). Puede verse la discusién de ambos casos en Baker, op.cit: Gibbons en §§41(a) y 42(2) y
Slaughterbouse en §§47 y 48(a).

13 Véase Peter Winship, “Las garantias mobiliarias”, capitulo que sera publicado en el
tercer volumen de esta obra.

14 Véase Leebron, “Responsabilidad por productos defectuosos”, cap. 15, que serd pu-
blicado en el segundo volumen de esta obra.

DR © 1999. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/pkohU9

528 BORIS KOZOLCHYK

de hecho idéntica, ¢cémo podrian ajustarse las futuras sentencias a los cam-
bios sociales, impredecibles al momento de dictar la sentencia original? Para
poder entender la manera como el derecho creado por los tribunales crece y,
en ocasiones, se descarta, es necesario entender el método de razonamiento
denominado “por via de ejemplos”. Debemos advertir que el método de ra-
zonamiento que se describe a continuacion no es comun en los tribunales de
primera instancia, donde el juez aplica normas generales de manera muy parecx—
da a la forma en que éstas son aplicadas por un juez de raigambre romanista,
con la excepcion del seguimiento del stare decisis, discutido en §5, supra. Los
tribunales recurren al método por via de ejemplos en aquellas ocasiones en
las que pretenden crear nuevas reglas.

10. El crecimiento del derecho jurisprudencial y el razonamiento por via de
ejemplos. Una de las reglas procesales mas antiguas en el common law requeria
la vinculacién contractual o negocial directa (privity) entre el demandante y
el demandado, en todo tipo de accion, especialmente en una accién por actos
ilicitos (torts). En contraste con los derechos de tipo romanista, el derecho
estadounidense de principios del siglo XX no poseia una regla legislativa que
expresara un deber de cuidado o diligencia por parte del demandado hacia el
resto del mundo, en la forma en que este deber apareci6 formulado en el Cé-
digo Civil francés de 1800 y posteriormente en el Codigo Civil para el Distri-
to Federal de México.!s

Como descendiente directo del common law inglés, el derecho estadouni-
dense establecia, como se sefialé anteriormente, muchos de los derechos y
obligaciones de las partes, incluyendo su capacidad de accion, en funcién de
relaciones juridicas pre-existentes, tales como la del duefio de un predio y su
arrendatario, usufructuario o huésped, o la del patrén y su empleado o man-
datario (master-servant, principal-agent). De tal manera, para poder demandar
por un acto ilicito, el demandante debia poder demostrar que el demandado
tenia un deber juridico preexistente hacia el demandante en cuestién.

11. Una ilustracion del razonamiento por via de ejemplos: el caso MacPher-
son vs. Buick. El adquirente de un automévil Buick sufri6 serias lesiones
cuando se revent una de las llantas de un vehiculo comprado a un distribui-
dor. Quien fabricé la llanta no fue el fabricante del vehiculo, sino un tercero
subcontratista. El adquirente del vehiculo demandé al fabricante del vehiculo
y esta demanda resulté en una famosa sentencia de apelacién cuya opinién

15 Véase, como ejemplo de la formalizacién de este principio, el articulo 1382 del Cédi-
go Civil francés de 1800, asi como el articulo 1910 del Cédigo Civil para el Distrito Federal de
México de 1932.
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mayoritaria redact el magistrado Benjamin Cardozo, considerado como uno
de los mas grandes juristas de Estados Unidos. Antes de ser magistrado de la
Suprema Corte de los Estados Unidos fue juez de la Corte de Apelacion del
estado de Nueva York, y durante su desempefio en este cargo fue que redactd
dicha opinién.!¢ Esta sentencia transformé el requisito de vinculacién con-
tractual o negocial directa, entre el demandante y el demandado, en un requi-
sito de “previsibilidad” del dafio (foreseeability). Es decir, en caso de que un
objeto fabricado resultara peligroso, y que fuera previsible su peligrosidad,
podria existir responsabilidad hacia un tercero, independientemente de que
existiera un vinculo contractual o negocial previo respecto a este tercero. De
esta manera, la responsabilidad por la fabricacién de un producto defectuoso
(la llanta del automovil) comenzé a transformarse, no sélo en Nueva York
sino en todo el pais, en un deber generalizado que, en ciertos casos, es de
responsabilidad objetiva (strict liability).

A continuacidn se transcribe una parte de la decisién del magistrado Car-
dozo con el fin de ilustrar su método de razonamiento:

Hay prueba, sin embargo, de que los defectos pudieran haber sido sido descu-
biertos por medio de una inspeccién razonable, y que esa inspeccién no se lle-
vb a cabo [...] La cuestidn juridica es si el demandado [Buick] le debia un deber
de cuidado y vigilancia a cualquier persona que no fuese su comprador inme-
diato [el distribuidor]. [...] Los fundamentos de esta rama del derecho, al me-
nos en este estado, fueron cimentados por la sentencia en el caso Thomas vs.
Winchester [cita omitida]. En este caso, se rotuld errbneamente un veneno que
se vendié a un farmacéutico; éste, a su vez, lo vendié a un consumidor. El
comprador recobré dafios y perjuicios del vendedor que rotulé la sustancia in-
debidamente. El tribunal de apelacién determind entonces que la negligencia
del demandado puso ‘la vida del actor en inimenente riesgo’. Un veneno mal
rotulado es susceptible de lesionar a quien lo utilice; precisamente porque el
peligro es previsible, existe el deber de evitar la lesion. Thomas vs. Winchester se
convirtib entonces en una clave del camino emprendido por el derecho judi-
cial. Si bien algunas sentencias tempranas se mostraron renuentes a extender su
alcance, [...] sentencias posteriores evidenciaron un espiritu de interpretacion
mas liberal. En este sentido, un caso significativo fue Devlin vs. Smith [cita
omitida]. El demandado, un contratista, fabricé un andamio para un pintor.
Los empleados del pintor resultaron lesionados al utilizarlo, y se declaré al
contratista-fabricante responsable de la indemnizacién. El sabfa que un anda-
mio defectuoso podia representar una peligrosa trampa, y también sabia que

16 Véase MacPherson vs. Buick, 217 N.Y. 382, 111 N.E. 1050 (1916).
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dicho andamio iba a ser utilizado por los trabajadores. De hecho, con ese fin se
habia fabricado. Al fabricar el andamio para el uso de los trabajadores, el fabri-
cante les debia un deber de debido cuidado en la fabricacidn, independientemente
de su contrato con el comprador. Ahora bien, del caso Devlin vs. Smith, omiti-
mos otras sentencias intermedias, y nos remitimos al ltimo caso presentado
ante este tribunal, en el que Thomas vs. Winchester fue citado. Este caso es Statler
vs. Ray Manufacturing Co. [cita omitida), donde el demandado fabric una cafe-
tera para uso comercial que se instald en un restaurante; al calentarse, la cafete-
ra explotd y lesioné al actor. El tribunal decidié que el fabricante era responsa-
ble. Dijimos que la cafetera ‘tenia tales caracteristicas que al utilizarse con el
propodsito para el cual fue disefiada, era susceptible de convertirse en una fuen-
te de peligro para muchas personas, en caso de que no se hubiera fabricado
cuidadosamente’.

Decidimos, por lo tanto, que el principio de Thomas vs. Winchester no se
limita a venenos, explosivos y objetos de similar naturaleza, o a objetos que en
su uso normal son implementos de destruccion. Si la naturaleza de un objeto es
tal que, en caso de haberse fabricado negligentemente, éste pudiera con razonable
certeza poner en peligro la vida o integridad personal de un usuario, entonces dicho
objeto se considera peligroso. Esto es, su naturaleza revela el peligro inberente que
puede esperarse. Asi pues, de esta coleccion de sentencias emerge una definicion del
deber del fabricante que permite evaluar la vesponsabilidad del demandado en este
caso [MacPherson vs. Buick].V El automévil habia sido disefiado para circular a
una velocidad de hasta 50 millas por hora y, por ello, a menos de que las llan-
tas fueran suficientemente fuertes y estuvieran bien fabricadas, era casi inevita-
ble que se produjesen lesiones. Las llantas eran objetos tan peligrosos como el
motor defectuoso de una locomotora. El demandado conocia la existencia del
peligro, y también sabia que el automévil iba a ser conducido por terceros dis-
tintos del distribuidor. El fabricante del automévil lo vendié para que el distri-
buidor, a su vez, lo vendiera a sus compradores. De la misma manera, el con-
tratista-fabricante vendié el andamio para ser utilizado por los trabajadores del
comprador.

12. La norma individual del magistrado Cardozo y la general del Codigo
Civil para el Distrito Federal de México. El lector puede darse cuenta de que el
principio de responsabilidad al cual arrib6 el magistrado Cardozo aparece for-
mulado como un principio gradual (histérico) y acumulativo desde la botella
mal rotulada, hasta la llanta mal fabricada. Este principio conserva su apariencia
de norma individual es decir, no de tipo legislativo o general y, en este sentido,

17 Las cursivas en la traduccién muestran el énfasis en la nueva regla que el magistrado
Cardozo infirié de las sentencias analizadas.
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contrasta fuertemente con la redaccidn de una norma general como la conte-
nida en el articulo 1913 del Cédigo Civil para el Distrito Federal de México:

Cuando una persona hace uso de mecanismos, instrumentos, aparatos o subs-
tancias peligrosas por si mismos, por la velocidad que desarrollen, por su natu-
raleza explosiva o inflamable, por la energia de la corriente eléctrica que con-
duzcan o por otras causas analogas, estd obligada a responder del dafio que
cause, aunque no obre ilicitamente, a no ser que demuestre que ese dafio se
produjo por culpa o negligencia inexcusable de la victima.1®

En la redaccion del magistrado Cardozo, los hechos de la contienda tam-
bién preservan su papel central. En otras palabras, Cardozo llegb a su conclu-
sién comparando los hechos en Thomas vs. Winchester, Devlin vs. Smith etc.,
con los hechos en MacPherson vs. Buick. La parte esencial de esta compara-
cidn consiste en la peligrosidad inherente de los objetos cuando se rotulen,
ensamblen o fabriquen negligentemente, y en la previsibilidad del dafio o le-
sién causados. Esta forma de razonar, comparando hechos y objetos en busca
de una regla aplicable, es parte de la ensefianza de la investigacién del derecho
estadounidense. Recuerdo que mi primer ejercicio de investigacién como es-
tudiante del primer afio de derecho en Estados Unidos fue el siguiente:

Un espectador de un juego de hockey fue golpeado en la cara por el disco
(puck) que salié volando de la cancha durante el partido. En este caso, ¢el es-
pectador lesionado podria tener un derecho de accidn contra el duefio del
estadio, basandose en la pretensién de que el disefio del estadio no era adecua-
do para proteger razonablemente a los espectadores?

Recuerdo también que tuve que dedicar gran parte de la investigacién a
identificar los hechos por medio de palabras que los describieran lo més cercana-
mente posible. Estas palabras se encontraban mas bien en un indice analitico,
que en alguno de indole mas general. Desde el inicio, dirigi mi investigacién a
buscar, no el significado del concepto negligencia respecto a terceros —en este
caso, los espectadores—, sino términos tales como hockey, stadium, spectator y
flying objects. Asi, las palabras que resultaron ser mas efectivas fueron flying puck
o flying object. Una vez identificadas, estas palabras funcionaron como vinculo
para encontrar varias sentencias emitidas en diversas jurisdicciones donde esta-
ban involucrados accidentes con discos de hockey, voladores o no.

18 Articulo 1913, Cédigo Civil para el Distrito Federal, México, Porria, 1995.
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Seria falso concluir que la mera identificacién de los hechos conduce a la
decision del tribunal. Los jueces, en especial los mas calificados, toman en
cuenta los principios juridicos que regulan las comparaciones de los hechos y
que, a la larga, configuran la decisién.

13. Deduccion, induccion y razonamiento por via de ejemplos ariadidos. La
decisién del magistrado Cardozo no se basé en un razonamiento de tipo de-
ductivo. Si él hubiera seguido este razonamiento, habria formulado primera-
mente su premisa mayor, tal como aparece, entre otras fuentes del derecho
romanista, en los articulos 1910 y 1913 del Cédigo Civil para el Distrito Fe-
deral de México; después habria intentado subsumir los hechos del caso sub
judice en la premisa mayor, para concluir finalmente a favor o en contra de la
responsabilidad juridica.

El razonamiento del magistrado Cardozo tampoco fue producto de un
razonamiento inductivo-empirico. Este tipo de razonamiento requiere que la
regla de caracter general se obtenga de un examen y verificacién de todas las
disputas conocidas que involucren responsabilidad por la fabricacién de obje-
tos inherentemente peligrosos. Después de comp1lar estas disputas, el investi-
gador tendria que contestar, entre otras, las siguientes preguntas: ¢Cuales dis-
putas fueron decididas por los tribunales? ¢Cuales resultaron en decisiones
favorables para el actor y cuales no? ¢Cudl es la regla y cul la excepcién?
Debe notarse que el proceso inductivo conduce al computo de casos y de
resultados, y no a la comparacién entre los hechos y los resultados de un
cierto nimero de casos.

A pesar de no ser producto de un razonamiento inductivo o deductivo,
el hecho de que el magistrado Cardozo haya utilizado las comparaciones y
analogias enumeradas, asi como su imposicién de responsabilidad, resulta de
una loglca rigurosa. Esta quedd caracterizada en el clasico trabajo de Edward
Levi antiguo decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chicago
y Secretario de Justicia de los Estados Unidos como un razonamiento “por
via de ejemplos”. Cuando se razona por via de ejemplos, decia Levi (citando
a Aristételes):

[...] No se razona a partir de una parte en busqueda del universo en cuestion,
ni a partir del universo en bisqueda de la parte en cuestion, sino se razona de
parte a parte cuando estas partes estin sujetas a un mismo término [norma), y
la sujecidn de una parte a tal término [norma] es conocida...!?

19 Aristoteles, Analytica Priora, 69A (Nueva York, McKeon, 1941), apud. E. Levi, An
Introduction to Legal Reasoning, Chicago, University of Chicago Press, 1961, pp. 5y 103.
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En el caso MacPherson vs. Buick (1916), el razonamiento aristotélico de
parte a parte es el que compara los elementos en comtn entre el andamio, la
botella de veneno mal rotulada, la cafetera que explota y la llanta defectuosa
del automévil. La norma o “el término” conocido respecto a estos objetos,
con la excepcidn de la llanta, es su peligrosidad cuando estén mal fabricados o
mal rotulados, asi como la previsibilidad de la lesién a un tercero.

14. La ldgica de lo razonable. Con mucha frecuencia, cuando no existen
precedentes o cuando ellos son contradictorios, los tribunales estadouniden-
ses utilizan la “légica de lo razonable”. Este es un tipo de lgica bastante cer-
cano al razonamiento por via de ejemplos, que también utilizaron los griegos
y los romanos. La autoridad de esta légica deriva de su apego al “sentido co-
mun”, y cuando se aplica, se utilizan como modelos el comportamiento de
arquetipos sociales, ya sean de un cuidado o diligencia promedio, o los mas
respetables tales como el bonus vir y el bonus pater familias romanos, el or-
dentlicher Kaufmann aleman, o el prudent reasonable man del derecho angloa-
mericano.

Los tribunales estadounidenses utilizan con frecuencia esta légica. A ve-
ces ellos se preguntan si determinada norma u opinién judicial no conduciria
a resultados “absurdos”, “extrafios” o “inaceptables”. En ocasiones, los tribu-
nales ilustran lo absurdo o inaceptable de una regla o resultado describiendo
o enumerando lo que algunos jueces llaman un “desfile de absurdos”. Refe-
rencias tipicas a estos resultados absurdos o inaceptables se encuentran en las
advertencias judiciales que sefialan que, en caso de que determinado curso de
accién fuera adoptado por el tribunal, ello llevaria a “la ruptura del dique que
contiene el mare magnum de litigios potenciales” (the opening of the floodgates
of litigation) o a que “las ruedas que mueven al comercio se detengan” (the
wheels of commerce would grind to a halt) o bien, en un caso como el de la
llanta defectuosa, a que se “minara la vitalidad de una importante industria”
(undermine the vitality of an important industry), o que se impidiera la fabri-
cacién de automoviles en un futuro, debido al alto costo de los litigios.

Los tribunales estadounidenses frecuentemente determinan el comporta-
miento arquetipico después de escuchar el testimonio de testigos repre-
sentativos de la clase social involucrada en el juicio, o por medio de la prueba
pericial. En ocasiones, este tipo de comportamiento establecido por el juez
requiere una diligencia u honestidad superior al comportamiento promedio.
Dependiendo de la calidad de la vision judicial, la regla o estandar pueden ser
duraderos o efimeros.

Considérese, por ejemplo, el estandar judicial de la uberrima fides en los
negocios fiduciarios. Uno de sus arquitectos, el magistrado Benjamin Cardo-
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zo, impuso este estandar sobre el fiduciario que pretendia adquirir para si
mismo los bienes correspondientes a su beneficiario o pupilo. En tales adqui-
siciones, dijo el magistrado, el estandar no es Unicamente el de la honestidad,
“el punctilio de un honor o fiducia mis sensible”. Este estandar requiere que
el fiduciario pruebe que la adquisicién fue no solamente razonable, sino la mas
propicia para el beneficiario del fideicomiso, independientemente de la mane-
ra como un adquirente o vendedor promedio hubiese actuado conforme a las
circunstancias.? Esta versién del comportamiento del fiduciario en situacio-
nes en las que existe, por lo menos potencialmente, un conflicto de intereses
es, hasta la fecha, una influencia en el derecho de fideicomisos.

Por otra parte, la visién del gran jurista mencionado anteriormente, el
magistrado Holmes, respecto a la conducta razonable de un conductor de au-
tomdvil que llega a un cruce de ferrocarril, no ha sido tan perdurable. El es-
tandar de razonabilidad de Holmes era el siguiente:

Quien conduce un automévil y se aproxima al cruce del ferrocarril sin haber
escuchado el silbato del tren, o sin haberse percatado de cualquier otra sefial
de proximidad, y no toma precauciones adicionales, cruza las vias bajo su
propio riesgo. Si el conductor no puede establecer con seguridad la proximi-
dad del tren, debe detener su vehiculo y salir del mismo antes de cruzar la
linea del ferrocarril, a pesar de que obviamente no debera hacer otra cosa que
detenerse y mirar.?!

Algunas personas allegadas a Holmes atribuyeron la extrema cautela que
el magistrado demandaba en el comportamiento de un conductor prudente y
razonable, a sus propios habitos de caminante inveterado, quien rara vez uti-
lizaba el automévil para desplazarse.

15. Los hechos y la teoria juridica en el litigio estadounidense y en el mexica-
no. No todo lo que abogados y tribunales determinan como hechos corres-
ponden a los hechos que en efecto hayan sucecido; en algunos casos, los he-
chos son meros utensilios de la teoria juridica que el abogado elige para
sustentar su accidén o excepcién. Un abogado mexicano que observe el modo
en que su contraparte estadounidense prepara sus alegatos y pruebas en un
juicio civil, seguramente se sorprendera por la naturaleza detectivesca de la
bisqueda de los hechos y por la determinacién del acaecer exacto, tomando
en cuenta —o no— lo narrado o descrito por su cliente.

20 Cardozo se cita en In Re James Estate, 86 N.Y.S.2d 78, 89-90 (1948).
21 Véase Baltimore & Ohio Railroad vs. Goodman, 275 U.S. 66 (1927).
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En la preparacion de sus alegatos y prueba, el abogado estadounidense
recurre a un arsenal de procedimientos destinados a la averiguacién no sélo
de los hechos conocidos por su cliente, sino también de los hechos conocidos
por el contrario.?? En mucho, esta averiguacién esta motivada por la necesi-
dad de presentar al jurado, de la manera mas fehaciente posible, los hechos
acaecidos, o bien, al juez que actua en lugar del jurado como juzgador de los
hechos. La importancia adscrita al establecimiento de los hechos es tal, que
en ciertas ocasiones los tribunales estadounidenses permiten enmendar las
teorias juridicas sobre las que se basan la accidn o la excepcidn una vez que
termina la fase probatoria.??

En la /itis mexicana las teorias juridicas y los conceptos en los que ellas se
basan tienen la mayor importancia. Una vez elegidas, estas teorias organizan
y guian la presentacién de los hechos, y determinan la victoria o derrota en el
juicio.

16. La preponderancia de la teoria juridica en el litigio mexicano. Analice-
mos, por ejemplo, una accién por incumplimiento de contrato provocada
por una dristica devaluacidn del peso, moneda en la cual las partes acordaron
la entrega de productos agricolas y con la que se pagaron multiples entregas
previas a la devaluacién. Es muy frecuente que el abogado del demandado,
presunto incumplidor, elija como teoria de su contestacion la nulidad del
contrato por la falta de representacién del actor o del demandado, por care-
cer uno y otro de poderes suficientes de representacion. Si en efecto ésta es la
teoria forense, el juicio girard en torno a una supuesta nulidad o inexistencia
de un contrato, al cual las partes, mediante su conducta anterior a la devalua-
cién, reconocieron como existente y valido. En este juicio, entonces, la exis-
tencia fisica de un contrato y los hechos relativos a su cumplimiento o in-
cumplimiento quedarian supeditados a la determinacién de si hubo o no la
suficiente representacién juridica. En el momento de concluirse el juicio,
la decisién del tribunal enriquecera la copiosa jurisprudencia respecto a los
poderes de los abogados, o a la nulidad o inexistencia de los contratos debido
a la falta de representacién, pero no proporcionara una regla respecto a la
accién por incumplimiento del pago del contrato, motivado por una impre-
vista devaluacién de la moneda.

17. La ausencia del holding y el dictum en el devecho judicial mexicano. La
preponderancia de la teoria juridica y el papel secundario de los hechos se
hacen patentes en la lectura de las ejecutorias de la Suprema Corte publicadas

22 Véase Molloy, op. cit., §§46-49.
23 Ibid., §43(b).
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en el Semanario Judicial de la Federacién de México. Si bien es cierto que los
tribunales de apelacién —como la Suprema Corte— son tribunales de dere-
cho, también es cierto que para guiar el comportamiento de los tribunales
inferiores se requiere una clara, aunque sumaria, relacion de los hechos que
hayan dado lugar al pronunciamiento judicial en apelacién.

Esta guia no es facilmente obtenible en muchas de las ejecutorias de la
Suprema Corte de México, ya que ellas contienen una prolija discusién de los
argumentos y teorias juridicas, pero sélo minimas y esporadicas referencias a
los hechos subyacentes. Por esta razén, no existe en la jurisprudencia mexica-
na la dicotomia entre holding y dictum del common law. De hecho, las cinco
ejecutorias consecutivas, enumeradas por el Semanario Judicial de la Federa-
cidn, como “Jurisprudencia definida” serian consideradas como dicta por el
abogado del common law, ya que ellas, por lo general, no hacen referencia
alguna a los hechos de cada ejecutoria y sblo expresan reglas o principios ge-
nerales sin relacionarlos a los hechos que dieron lugar a tal pronunciamiento.

IV. LA CREACION DEL DERECHO POR LAS PARTES DEL CONTRATO,
EL USO DE EJEMPLOS Y LA LOGICA DE LO RAZONABLE

18. La minuciosidad de la redaccion de contratos en Estados Unidos. La redac-
c16n de contratos en Estados Unidos tiende a ser mas prolija, y al mismo
tiempo dependiente del arquetipo del contratante razonable, que lo que suce-
de en paises de raigambre romanista. Lo que para un abogado romanista es
una interminable enumeracién de hechos e hipdtesis facticas, para el abogado
estadounidense constituye un requisito esencial de la clarificacion de la inten-
cién de las partes. Para él, la principal preocupacién radica en no reflejar la
verdadera intencién de las partes en el momento que el contrato es examina-
do por el juez, el jurado o un perito en el tipo de contratacién en cuestion.
En contraste con su colega mexicano, su preocupacién no desaparece con el
uso de las definiciones y clasificaciones legislativas, tales como las descritas
anteriormente en relacién con el Cédigo Civil francés, ya que en el derecho
estadounidense éstas raramente son de caracter vinculatorio. Por lo tanto, el
redactor estadounidense de contratos asume que, a menos de que el hecho, o
situacién de hecho, haya sido completamente descrito en el contrato, la in-
tencién contractual quedara salvaguardada.

‘Tomemos, como ejemplo, una forma bastante generalizada de describir
un bien o bienes que garantizan una prenda mercantil en el contrato de pren-
da. A pesar de que el Uniform Commercial Code de Estados Unidos (UCC)
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solamente requiere una identificacién razonable de estos bienes,?* la mayoria
de las descripciones no s6lo enumera las categorias, sino describe los bienes
en gran detalle y de manera ilustrativa. Por ejemplo: al realizar el inventario
o existencias de un establecimiento comercial, se incluye la “ropa” (y a conti-
nuacion ejemplos ilustrativos), los “articulos de fantasia” (y a continuacién
e;ernplos ilustrativos), la perfumerla (y a continuacién ejemplos ilustrati-
vos), “articulos eléctricos” (y a continuacidn ejemplos ilustrativos), etc. Se-
guido de esta descripcidn es habitual, a la luz del principio ejusdum generis,
insertar una clausula indicativa de que la enumeracidn es sélo enumerativa y
no taxativa.

19. El problema de la ambigiiedad de la intencion contractual. La regla ge-
neral en el derecho de Estados Unidos es que si un contrato no es “ambi-
guo”, la interpretacion del contrato debe hacerse por el tribunal y 7o por el
jurado. Sin embargo, si el tribunal determina que existe cierta ambigiiedad en
el contrato después de analizar el texto y las circunstancias circundantes, la
interpretacion de la ambigiiedad corresponde al “juzgador de los hechos”.?5
Considerando el derecho constitucional a tener un juicio por jurado en la
mayoria de las acciones civiles,? el juzgador de los hechos bien podria ser
el jurado elegido por sorteo entre la poblacién Por ello, en vez de clasifi-
car el contrato siguiendo la forma romanista, y de permmr que las conse-
cuencias de esta clasificacién determinen la interpretacion (por ejemplo, si se
trata de un contrato consensual, bilateral, sinalagmatico, etc.), el redactor es-
tadounidense se preocupa de la manera como el jurado interpretara los térmi-
nos en cuestion.

20. Los criterios para medir lo razonable. ;Qué quiere decir el UCC cuando
se refiere a una descripcién o identificacién de los bienes como “razonable”?
En el caso especifico del contrato de prenda anterior, el UCC entiende como
razonable el significado que le atribuiria al término o clausula contractual un
tercero adquirente del bien prendado o prestamista que contemple utilizar
los bienes descritos como garantia para su préstamo. El UCC presume que
este tercero querrd consultar el contrato de prenda y determinar si el bien o

24 La seccién 9-110 expresamente requiere que: “A los efectos de este articulo, cualquier
descripcién de los bienes muebles o inmuebles a los que estos bienes muebles se hayan incor-
porado es suficiente, independientemente si es especifica o no, si la descripcién de los bienes
los identifican en forma razonable.” Véase Selected Commercial Statutes, Uniform Commer-
cial Code (West Publishing Co., 1996).

25 Véase, por ejemplo, Pitman I vs. Lightfoot, Jr., 937 $.W.2d 496 (CA Texas 1996).

26 Véase Molloy, op. cit., §§22 y 23.
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bienes en cuestidn estd gravado. Por ejemplo, supongamos que el tercero, po-
sible prestamista, esté considerando prestar con la garantia de computadoras
en el inventario del posible deudor. Supongamos que la descripcidén que apa-
rece en el contrato sea la de “aparatos eléctricos” a secas, y que las computa-
doras no aparezcan entre los ejemplos que ilustren los bienes gravados.
Quien haya empleado tal descripcion podria perder sus derechos a las com-
putadoras en una disputa con un tercero acreedor, si éste demuestra que él y
sus colegas prestamistas por lo regular atribuyen al término “aparatos eléctri-
cos” un significado que excluye a las computadoras.

Los contratos estadounidenses también utilizan el término razonable
para indicar un comportamiento mas genérico que el descrito en el parrafo
anterior. Este comportamiento es frecuentemente inseparable de las nociones
de buena fe y de inhibicidn al abuso del derecho. De esta forma, el término
“razonable” evita la necesidad de enumerar derechos o deberes en situaciones
donde una o ambas partes tiene derechos o deberes discrecionales. Considére-
se, por ejemplo, un contrato de franquicia en el que el franquiciatario tiene el
deber de preservar la calidad del producto o servicio franquiciado. Tales de-
beres no son susceptibles de ser detallados exhaustivamente. Algin otro
deber relacionado con el control de calidad siempre se perdera de vista en el
momento de la enumeracién. Para evitar tales omisiones, el redactor de con-
tratos de franquicias recurre a férmulas de razonabilidad.?”

21. La connotacion objetiva de lo razonable. De lo anterior se desprende
que el término “razonable” o “lo razonable” tiene una connotacién objetiva
y discernible en el derecho estadounidense de la contratacion: es el comporta-
miento de los participantes regulares en la transaccién o en la relaciéon fami-
liar, social, profesional o de negocios, o el comportamiento de buena fe de un
contratante. Dependiendo de la formalizacién del estandar, éste puede ser el
de un participante promedio, en términos de su diligencia y buena fe, o el de
un participante modelo. Debe recordarse que cuando el redactor del contrato
utiliza el término “razonable”, la determinacién del significado de este térmi-
no se formaliza por los tribunales como una cuestion de hecho a ser resuelta,
en la mayoria de los casos, por el jurado.?

27 Para una discusién sobre contratos de franquicias, véase el capitulo de Quinn P. Wi-
lliams, “Las franquicias”, que ser publicado en el tercer volumen de esta obra.

28 Véase Roberti’s House of Wines, Inc. vs. Somerset Wine Co., 703 P.2d 976 (Ore. App.
1985).
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V. EL DERECHO LEGISLADO ESTADOUNIDENSE

22. El gran volumen de la legislacidn estadounidense. Un error comtn en rela-
cién con el derecho estadounidense consiste en calificarlo como “no escrito”,
en el sentido de que no es un derecho legislado o codificado. En realidad,
existen pocos paises en el mundo con un cuerpo de leyes y c6digos tan exten-
so como el de Estados Unidos. Esto no significa que las leyes o cédigos esta-
dounidenses se redacten e interpreten del mismo modo que en los paises de
raigambre romanista. Por lo tanto, es importante proveer una descripcion, si
bien somera, del método de razonamiento y redaccidon de cédigos y leyes en
el derecho estadounidense.

Antes de hacer esta descripcion es necesario advertir que el estilo terso
que caracteriza la redaccién de la Constitucién de los Estados Unidos, asi
como las frases lapidarias que ella y sus enmiendas emplean, no es caracteris-
tico del método de redaccidén de leyes o cddigos utilizado por los congresos
federales y estatales. Como se describira en los incisos siguientes, la mayoria
de las leyes federales y estatales se redacta de manera muy similar a la que
emplean los abogados estadounidenses para redactar sus contratos, es decir,
prolijamente y con multitud de reglas derivadas de situaciones de hecho, y
por tanto, con inevitables excepciones, y excepciones a las excepciones.

23. La multiplicidad y superposicion de fuentes legislativas. Una de las ca-
racteristicas mas significativas del federalismo estadounidense es la divisién de
las funciones legislativas entre los estados y la Federacién, y la retencién
de considerables poderes legislativos por parte de los estados. En consecuen-
cia, la legislacion de Estados Unidos emana tanto del Congreso federal, locali-
zado en Washington D.C., como de las cincuenta legislaturas estatales y de
las legislaturas de distintas entidades asociadas con la Federacién (como el
caso de Puerto Rico, por ejemplo). Cada 6rgano legislativo asume su papel
con total seriedad —por lo regular, con demasiada seriedad—. En consecuen-
cia, el volumen de materiales legislados es enorme.

24. La unificacién y armonizacion legislativa del derecho privado. Como se
discute en el primer capitulo de este volumen,? una de las tareas mas impor-
tantes de la Constitucién estadounidense ha sido la de facilitar el libre comer-
cio entre los estados miembros de la Federacidén. Debe enfatizarse, como lo
hace Baker, que en contraste con el derecho mexicano, el derecho comercial
estadounidense es, en gran parte, de indole estatal. Por ello, sin la proteccién
al libre comercio que brinda la Constitucién, sus interpretaciones por la Su-

29 Véase Baker, op. cit., §1.
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prema Corte al 1gual que otras cortes federales y estatales, y por leyes federa-
les tales como la Ley Sherman Anti-Trust,* es posible que el mercado co-
mun mas extenso de la tierra no hubiese llegado a ser ni siquiera un mercado
comun.

a) Macro y micro esfuerzos legislativos. Los esfuerzos juridicos en pro del
libre comercio se pueden describir como “macro esfuerzos”, es decir, esfuer-
zos del derecho publico encaminados a eliminar impedimentos o barreras
que afectaban la actividad de los diversos sectores econdémicos del pais, como
por ejemplo, las medidas tendentes a facilitar la creacién de monopolios o de
barreras tarifarias o no tarifarias.

En contraste con los “macro esfuerzos” dirigidos a facilitar la actividad eco-
némica de los diversos sectores, los “micro-esfuerzos™ juridicos estaban encami-
nados a crear la infraestructura juridica requerida por los participantes indtvidua-
les en cada uno de estos sectores. Su propdsito era la creacién de lo que he
descrito como una “via juridica continua” por mediacién de la uniformidad y
armonizacién del derecho y de la practica comercial entre los estados o paises
involucrados.?! Este es el tipo de via que permite el transito ininterrumpido de
contratos tales como compraventas, arrendamientos, préstamos, hipotecas,
prendas, seguros, transportes, y de titulos de crédito y valor.

Sin esta uniformidad o armonizacién las compraventas entre residentes
de distintos estados serian muy dificiles, ya que la misma transaccién podria
ser valida en el estado del vendedor, pero no en el del comprador. Lo mismo
sucederia con préstamos garantizados por medio de prendas registradas y vin-
culatorias en el estado donde se concedié el préstamo, pero no exigibles en el
estado al que se transportd el bien prendado, o con pagos por medio de titu-
los de crédito que fueran exigibles en el estado de emisién, pero no en el del
cumplimiento de la obligacién.

b) Las entidades impulsoras de la unificacion del derecho privado. Una vez
que Estados Unidos se convirtié en uno de los principales productores, dis-

30 Véase el trabajo de Thomas E. Kauper, “El derecho de la competencia econémica”,
cap. 12, §5, que serd publicado en el segundo volumen de esta obra.

31 Véanse B. Kozolchyk, “NAFTA’s Continous Commercial Legal Highway”, cap. 1, en
“Toward Seamless Borders, Making Free Trade Work in the Americas”, Tucson, National Law
Center for Inter-American Free Trade (NLCIFT), 1993; “Highways and Byways of NAFTA
Commercial Law: The Challenge to Develop a ‘Best Practice’ in North American Trade”,
United States-Mexico Law Journal, vol. 1, 1996; “The Best Practices Approach to the Unifor-
mity of International Commerical Law: The UCP 500 and NAFTA Implementation Experien-
ce”, cap. 15 en Ross Cranston (ed.), Making Commerical Law, Essays in Honor of Roy Goode,
Oxford, Oxford University Press, 1996.
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tribuidores y consumidores del mundo, el movimiento de unificacién del de-
recho estatal se inicié fundamentalmente en dos instituciones privadas y no
lucrativas: el American Law Institute y la National Conference of Commis-
sioners of Uniform State Laws.?? Muchas de las leyes uniformes, redactadas o
respaldadas por ambas entidades, tienen naturaleza comercial y su principal
logro es el Uniform Commercial Code (UCC). El tercer volumen de esta obra
se centrara en el analisis de las transacciones comerciales y el UCC, y en él
podra apreciarse con mayor detalle el proceso de redaccién de los diversos
articulos de este codigo; por lo pronto, en el presente capitulo nos limitare-
mos tan sblo a describir brevemente la técnica de redaccién y a compararla
con la de los cédigos de los paises de derecho romanista.

25. Los participantes en la redaccion del UCC. A diferencia de los cddigos
civiles y de comercio mas influyentes en Europa y Latinoamérica durante el
siglo XIX, que fueron resultado del trabajo de un grupo de distinguidos acadé-
micos del derecho y de funcionarios ptblicos, la codificacidn de la ley comer-
cial en Estados Unidos ha sido, desde sus inicios, un esfuerzo miltiple. En su
redaccién han intervenido académicos y profesionales, y también comercian-
tes de todas las ramas del comercio, dando como resultado un documento
plural y ademas sensible a la practica comercial; los redactores no pretendie-
ron crear mecanismos universales para regir la sociedad comercial, sino para
facilitar el comercio en todo Estados Unidos mediante reglas que reflejaran
fielmente el comportamiento de los participantes regulares y de los modelos
en el mercado al igual que las opiniones (holdings) mas influyentes del dere-
cho jurisprudencial.

26. El UCC como un compendio de normas individuales. La redaccién del
UCC refleja la preminencia del razonamiento por via de ejemplos y de reglas
muy especificas derivadas del gran niimero de sentencias, usos o costumbres

32 El American Law Institute (ALI) es responsable de los muy influyentes Restatements
de la ley, es decir, los sumarios y analisis de los fallos judiciales importantes en 4reas clave del
derecho, asi como del dictamen de diversas leyes uniformes de gran importancia. La National
Conference of Commissioners of Uniform State Laws (NCCUSL) ha redactado la mayor parte
de leyes estatales uniformes que se aplican actualmente en Estados Unidos, incluyendo el Ucc.
El ALI funciona como el principal socio de la NCCUSL en la redaccién y revisién de dichas
leyes. Asimismo, el trabajo del ALI recientemente se ha volcado hacia la uniformizacién inter-
nacional, como por ejemplo, el Proyecto de Insolvencia Transnacional (una Declaracién In-
ternacional del Derecho de Quiebras Estadounidense. Véase el borrador de 17 de abril de
1997). Este trabajo se evidencia en la publicacién del ALI (ALI Reporter) que se edita cuatrimes-
tralmente. En el vol. 19, ntiim. 1 (1996), se publicé la detallada descripcién, escrita por su direc-
tor ejecutivo, Fred Miller, de la funcién y procesos de la NCCUSL.
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consultados. Frecuentemente, el resultado es una minuciosa enunciacién de
normas individuales, es decir, reglas especificas donde cada una es aplicable a
la situaci6én de hecho, judicial, arbitral o hipotética, de la cual se extrajeron.
De ahi que el intérprete tenga que establecer el trasunto litigioso o de posible
litigio detras de cada regla como paso previo a la.determinacién de su 4mbito
de aplicacién. Afortunadamente, los llamados comentarios oficiales (official
comments) a cada norma proporcionan muchos de estos trasuntos.

La especificidad de las normas influye también sobre el método de defini-
cién. En vista de que las definiciones en el UCC no pretenden aislar lo esen-
cial, eterno y universal de cada institucién, ellas se convierten en meros pun-
tos de referencia o aclaratorios del contexto o trasunto de las diferentes
reglas.

27. El contraste con los cddigos europeos y latinoamericanos. Si bien la espe-
cificidad del UCC refleja un alto grado de sensibilidad respecto a las reglas
judiciales y consuetudinarias, y con ello da respuesta legislativa a problemas
contemporaneos, también sacrifica el rigor légico asociado a la codificacién.
La falta de este rigor salta a la vista aun en un examen superficial de las defini-
ciones del UCC. Muchas de ellas son tautoldgicas, es decir, incluyen en la de-
finicién al término definido y otras simplemente enumeran términos inclui-
dos en la definicién.>

Los cédigos europeos y latinoamericanos no sélo definen con mayor
precision que el UCC,* sino que al formular reglas de aspiracién a lo perma-
nente e universal, crean definiciones que también fungen como principios
generales.’

28. La interpretacidn del derecho legislado por los tribunales. A pesar de la
desconfianza manifestada por el magistrado Holmes respecto a los principios

33 Considérese, por ejemplo, la definicién del término “acuerdo” que hace la seccién
1-201(3) del UCC: “Lo acordado de hecho por las partes, en la forma en que este acuerdo apare-
ce en el texto del acuerdo, o deducida de otras circunstancias, incluyendo la contratacién pre-
via de las partes, el uso o costumbre del comercio o la conducta de las partes durante la ejecu-
cién del contrato, de la manera prevista por esta Ley...”.

34 Compirese, por ejemplo, la definicion de contrato en el Cédigo Civil francés y la
definicién de acuerdo en el ucCC.

35 Por ejemplo, respecto a la representacién o mandato (Cédigo Civil francés, art. 739),
el consentimiento y la voluntad contractual (ibid., arts. 1109 y 1134), posesién de bienes mue-
bles (ibid., art. 2279), etc. Cada una de estas definiciones-principios aislan la naturaleza juridica
de la institucién, establecen el denominador comin de las reglas relacionadas y, de esta mane-
ra, sirven de guias para la interpretacién no sélo de normas individuales, sino de todo un con-
junto de normas o de ramas del derecho privado.
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generales, las reglas redactadas como corolarios de principios generales se
pueden interpretar mas coherentemente que las inspiradas por el amplio de-
recho jurisprudencial. El principio general ayuda a percibir mas claramente
la intencién del legislador, incluyendo el ambito de su aplicacién.

La especificidad inherente en la redaccién de leyes y codlgos estadouni-
denses requiere de una constante y abundante i mterpretamon judicial, ya que,
desde el punto de vista del litigante, como se mencion6 anteriormente, “jamas
hay dos casos idénticos”. Por ello y en busca de uniformidad interpretativa,
los tribunales estadounidenses prefieren muchas veces interpretar un texto le-
gislativo remitiéndose a su interpretacion en los precedentes judiciales.

VI. LA COSTUMBRE COMOQ FUENTE DEL DERECHO

29. La costumbre como fuente del derecho piblico. Una de las razones de la vi-
gencia y actualidad del derecho estadounidense es su apertura al comporta-
miento consuetudinario, independientemente de si éste es el de jueces o de
vecinos de una municipalidad. Es tan vital la costumbre como fuente, que en
algunas materias de orden comercial ella puede incluso desplazar al derecho
legislado.

Considérese, por ejemplo, una norma tan mundana como una ordenanza
municipal respecto a las correas y bozales de perros (dog leash ordinance). An-
tes de su promulgacién, un buen nimero de vecinos de la municipalidad ha-
bitualmente utilizaba estas correas para pasear a sus perros por los parques de
la ciudad. Esta conducta se conocia como la “costumbre del buen vecino”.
Otros vecinos, sin embargo, no las usaban pretextando la libertad de locomo-
cién de sus perros. En audiencia piblica, el ayuntamiento, tras escuchar des-
cripciones de las respectivas costumbres, decidi6 a favor de la costumbre del
buen vecino. Desde ese momento, lo que habia sido una costumbre informal
se convirti6 en una norma de derecho positivo.

30. La costumbre como fuente del derecho privado. La apertura hacia las
practicas consuetudinarias también resulta evidente en la redaccidn del UCC.
La §1-205 acepta como herrramientas para la interpretacién de la voluntad
contractual lo siguiente: las transacciones celebradas anteriormente (entre las
partes de un contrato), los usos del comercio, o “las practicas o métodos de
negociacién que tengan tanta regularidad en su observancia en un lugar —o
profesién o actividad determinada—, como para justificar la expectativa de
que deberan ser observadas en relacién con la transaccién en cuestidén”.
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Mais aln, algunas legislaturas estatales han permitido que las partes, en
ciertas transacciones comerciales tan importantes como los créditos docu-
mentarios, excluyan la aplicacién del UCC si el crédito establece que se en-
cuentra sujeto a las Uniform Customs and Practices for Documentary Cre-
dits (UCP), una fuente consuetudinaria arquetipica del derecho bancario
internacional.’¢

VII. LA EDUCACION JURIDICA EN ESTADOS UNIDOS

31. La ensefianza “Socrdtica”™ A partir de finales del siglo XIX, la educacién
juridica en Estados Unidos se desvié considerablemente del método tradicio-
nal del common law —todavia parcialmente en vigor en Inglaterra—, me-
diante el cual los abogados recibian su educacién como aprendices de jueces o
de abogados con mayor experiencia. El método de ensefianza adoptado en
Estados Unidos también se diferenci6 radicalmente del utilizado en las uni-
versidades europeas y latinoamericanas. Este tltimo consistia en conferencias
de tipo magistral (sin debates o preguntas), basadas en los comentarios de
tipo exegético y doctrinal del maestro o de sus comentaristas preferidos.

El método adoptado para la ensefianza del derecho estadounidense se de-
nomind “socratico” debido a su similitud con los dialogos que Platon atribu-
y6 a su maestro. Fue concebido por el profesor Christopher Columbus
Langdell de la Facultad de Derecho de Harvard, y se bas6 en dos teorias, una
educativa y la otra 1usfiloséfica.

a) El aspecto pedagdgico. La teoria educativa se inspir6 en los escritos de
Pestalozzi y Montessori. Estos sostenian que los estudiantes tienden a retener
mas ficilmente aquellos conocimientos cuya adquisicién les implica un es-
fuerzo fisico y mental considerable. En consecuencia, la consistente lectura y
preparacién de sumarios de decisiones judiciales o administrativas para su dis-

36 El nuevo articulo 5 del UCC no puede ser més categdrico en su comentario oficial a la
§5-101: “Las Uniform Customs and Practices constituyen un cuerpo internacional de practicas
comerciales que se adopta normalmente en los créditos documentarios internacionales y loca-
les, y como tal, constituyen la ‘ley de la transaccién’ por acuerdo entre las partes”. Véase el
texto modificado de la §5-102 del ucC adoptado por el estado de Nueva York, que de manera
relevante expresa lo siguiente: “Con la excepcion de lo provisto en la subseccion 4 de esta
seccidn, este articulo no se aplicara (4), a menos de que las partes acuerden lo contrario, a un
crédito documentario que en sus términos y condiciones estipule su sumision a las UCP. Otros
cuatro estados adoptaron la misma excepcidn.
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cusion en clase, produciria un resultado educativo superior a la mera recep-
c1én pasiva de la informacién que proporciona el maestro.

b) El aspecto iusfiloséfico. Langdell sostenia que la ciencia juridica es simi-
lar a otras ciencias, excepto por lo que se refiere a las materias investigadas.
Segtin Langdell, las decisiones judiciales y administrativas constituyen la ma-
teria prima de la ciencia juridica. En este sentido, estas decisiones son la con-
traparte del suelo que estudia un gedlogo, o de las rocas y minerales del mine-
rélogo. Luego de un cuidadoso proceso de bisqueda, identificacién y
clasificacién, los fallos judiciales facilitan lo que el magistrado Holmes descri-
bia como la profecia de lo que los tribunales decidirian respecto a los hechos
sub judice. La biblioteca que contiene estos fallos es el laboratorio del cientifi-
co juridico, asi como el principal campo de entrenamiento del abogado. En
consecuencia, el objetivo de la educacion juridica, de acuerdo con Langdell,
era exponer al estudiante a la mayor cantidad de casos posibles en cada una
de las principales areas del derecho y, mediante un constante debate guiado
por el maestro, mejorar su entendimiento y aplicacién de los precedentes.

32. La prictica del método socrdtico. Los dos elementos clave del método
de Langdell fueron los libros de casos (casebooks), que contenian compilacio-
nes de los casos mas importantes para cada rama principal del derecho, y las
constantes preguntas del profesor respecto a estos casos de manera que con-
dujera al debate interpretativo.

Si se emplea correctamente, el método socratico agudiza las facultades
analiticas y retéricas de los estudiantes, ayudando asi a identificar los hechos
relevantes para el holding y el dictum. Resulta, por lo demas, un método til
para los efectos de ensefiar el poder de los hechos y la 16gica de lo razonable,
a la par que crea buenos habitos de trabajo y de disciplina en el estudiante.

33. Las fallas del método socratico. Las principales fallas de este método
también son didacticas y filoséficas. Requiere tanto tiempo en la discusién en
clase, que frecuentemente la agudeza de anilisis se logra en detrimento de la
informacién basica sobre la institucion en cuestion. Desde un punto de vista
filoséfico, este método ignora que el derecho abarca mucho mas de lo que
aparece en los fallos judiciales o administrativos. Gran parte del derecho esta-
dounidense es legislativo o inspirado en la costumbre, y estas fuentes no pue-
den ensefiarse solamente con la discusién de casos.

La visién langdelliana también ignoraba el papel de los principios rectores
de la normativa juridica. Un buen exponente del método socratico langdellia-
no se siente satisfecho, si tras una intensa discusién de varios casos en torno a
la misma cuestidn juridica y con resultados aparentemente contrapuestos, lo-
gra que el alumno confiese su socratica ignorancia respecto a la regla aplicable.
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Este maestro piensa que cumplié su cometido al ensefiar al alumno a “pensar
como un abogado”, y pierde de vista que posiblemente esté creando a un
profesional escéptico o de moral judicial relativista en cuanto a la certidum-
bre del derecho. Mas atin, la verdad juridica que eludia tanto a este maestro
como a su alumno, es que el derecho no consiste solamente en normas indi-
viduales, sino también en principios generales.

En la actualidad, la ensefianza juridica en Estados Unidos no es del todo
langdelliana. Algunos cursos, sobre todo los del primer afio, contindan utili-
zando versiones atenuadas del método langdelliano. Otros cursos utilizan
una combinacién de la conferencia magistral con la discusién en clase. Mu-
chas facultades de derecho también utilizan la ensefianza “informal” en semi-
narios y en “clinicas” donde el alumno es expuesto a clientes reales y a la
problematica del ejercicio diario de la profesion.

VIII. CONSIDERACIONES FINALES

34. La mejor manera para medir el éxito de un sistema juridico. Es muy comin
que el lector de un estudio comparativo se pregunte “¢cudl es el mejor siste-
ma?”. Esta pregunta plantea una falsa disyuntiva, porque cada sistema juridi-
co es producto de diversas culturas juridicas y responde a diversos propdsitos
y demandas sociales. Por ello, la pregunta mas apropiada seria, ¢cémo ha res-
pondido el derecho de Estados Unidos a los propésitos que le fueron enco-
mendados?

El tema central de esta obra, el derecho relativo al comercio y a la inver-
si6n, limita la anterior pregunta a la definicién de si el derecho estadounidense
ha provisto la certeza y predictibilidad necesarias para estimular el comercio y
la inversién en este pais. Debe recordarse que ninguna rama del derecho, ni
de la actividad social del hombre, es tan sensible a la predictibilidad juridica
como lo son el comercio y la inversion.

35. sEs predecible el derecho estadounidense respecto a las expectativas de co-
merciantes e inversionistas? En la opinidén de este autor, la respuesta a la pre-
gunta anterior es positiva, aunque sujeta a excepciones y matices, incluyendo
la existencia de distintos tipos de certeza juridica. Los comerciantes e inver-
sionistas extranjeros pueden comerciar e invertir con la confianza de que el
derecho estadounidense protegera al comerciante honesto y de buena fe, tan-
to en sus relaciones con otros comerciantes como con autoridades guberna-
mentales estatales y federales.
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Por lo general, nt los tribunales ni las autoridades administrativas permi-
ten que practicas comerciales de mala fe se oculten detrés del formalismo o de
las interpretaciones extremadamente técnicas e injustas del derecho. La sus-
tancia de lo sucedido, por lo general, predomina sobre su forma. En este sen-
tido, el derecho estadounidense es predecible respecto a las expectativas razo-
nables y de buena fe de los comerciantes e inversionistas.

Sin embargo, es necesario precisar en qué consisten estas expectativas.
Considérense las siguientes preguntas ilustrativas: Si soy un inversionista en
el mercado de valores estadounidense, ¢podré comprar acciones o bonos de
un corredor profesional con la seguridad de que, a pesar de no haber recibi-
do un certificado que justifique mi tenencia, seré protegido en la misma?; o
bien, si soy un acreedor a quien el deudor ofrece pagar la deuda mediante un
cheque de caja ¢podré aceptar el cheque sabiendo que el banco pagara en la
mayoria de los casos? De igual manera, si pretendo comprar un terreno
¢puedo hacerlo con la seguridad de que, si se presentara algin problema res-
pecto a su titularidad, mi seguro de titulo de adquisicién me indemnizaria
por pérdidas sufridas debido a la deficiente titularidad asegurada?

36. La certeza transaccional y la judicial

a) La certeza transaccional. Una de las razones por las cuales las transac-
ciones precedentes permiten predecir sus consecuencias juridicas, es que la
certeza involucrada en las preguntas ilustrativas resulta en un gran beneficio
para ambas partes. Al fin de cuentas, si el comprador de la accion o bono no
puede confiar en los derechos que generalmente se asocian con su tenencia, st
se violara tal expectativa, simplemente no los adquiriria y desapareceria asi el
mercado de valores. Lo mismo sucede con el cheque de caja y con la péliza
de seguros. Esta certeza, por tanto, es transaccional en el sentido de que las
expectativas de las partes se cumplen sin necesidad de tener que acudir a los
tribunales.

b) La certeza judicial y la certeza de los principios de justicia o equidad. El
contexto de esta certeza no es de comunidad sino de contraposicién de inte-
reses, a pesar de la comunidad de intereses respecto a determinados aspectos
de la contienda. Por tanto, el prondstico de la disputa es, de por si, menos
clerto.

Existe en el derecho comercial judicial estadounidense certeza en cuanto
a la primacia de ciertos principios de justicia o equidad comercial. Este autor
ha descrito estos principios como los del “mercado”, “de la hermandad co-
mercial” y del “extrafio” o enemigo.” La justicia del mercado requiere que

37 Véase, B. Kozolchyk, “Lo justo o lo equitativo en las decisiones judiciales mercanti-
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las partes se traten, la una a la otra, en la forma en que participantes regulares
en el mercado esperan ser tratados. La justicia de la hermandad comercial re-
quiere que la parte de mayor poder negocial trate a la otra de manera similar
a la que un hermano espera ser tratado, es decir, velando por los mejores
intereses de la contraparte a pesar de que ello impida el lucro. Este principio
no se aplica tan frecuentemente como el de la justicia del mercado. Se aplica,
entre otros, a aquellos casos donde una parte le confia a la otra la decisién
respecto a su patrimonio o bienes, como en el caso de uberrima fides decidido
por el magistrado Cardozo. El principio del extrafio o enemigo es el de me-
nor aplicacién por los tribunales estadounidenses, ya que autoriza a la parte que
tenga el mayor poder negocial tratar a la contraparte como un extrafio, es
decir, sin los deberes impuestos por la justicia del mercado o la hermandad
comercial. Siempre y cuando haya acuerdo formal, este principio decreta que
el derecho no protege ni a los tontos ni a los desvalidos, en otras palabras:
caveat emptoris.

La dificultad en la aplicacién de estos principios es que ambas partes pue-
den invocarlos, ya sea directamente o invocar reglas o principios prohijados
por los mismos. Por ejemplo, piénsese en un cheque de caja obtenido por el
cliente del banco emisor por medio de una estafa: el cliente pagd por la emi-
si6n con un cheque de caja que resulté falso. Hay un extenso corpus de juris-
prudencia que favorece las posturas de ambas partes. La que favorece al acree-
dor tenedor del cheque, que invoca su caracter de tercero protegido en un
mercado que confia en la expectativa de pago inmediato de un instrumen-
to al que el mercado considera como equivalente al dinero en efectivo. Por
otra parte, hay jurisprudencia que favorece al banco emisor con base en la
proteccién que debe ofrecer el mercado a quien se ha vinculado sin verdadera
intencién, ya que dicha intencién se obtuvo por medio de un fraude. Mas
aln, cuando se toma en cuenta la enorme cantidad de sentencias judiciales, y
la complejidad del procedimiento, desafortunadamente gran parte del éxito
depende de la habilidad forense de los abogados que representan a las partes,
tal y como se discute en el capitulo sobre el proceso civil.?

En términos generales, entonces, existe certeza en el derecho judicial esta-
dounidense cuando se trata tanto de la aplicacién de principios generales
como de la aplicacién de casos concretos si ellos corresponden a los hechos

les anglo y latinoamericanas”, cap. 4 en El derecho comercial ante el libre comercio y el desarrollo
econémico, México, McGraw Hill, 1997, IV, p. 137.
38 Véase John Molloy, op. cit., §16.
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de la contienda en cuestién. La incertidumbre comienza cuando se presentan
estos hechos al jurado (en caso de ser un juicio en el que interviene el jurado).
Por ello, es muy frecuente que el abogado estadounidense pueda predecir qué
es lo que va a decidir el tribunal hasta el punto en que los hechos se someten
al jurado, y ello corresponde a la pregunta que frecuentemente se le hace a
los abogados litigantes: “sPuede asegurar que este juicio sobrevivira una mo-
cién para una sentencia sumaria?’’®

37. El reto de la creacién de un mercado comsin hemisférico. El mercado
comun hemisférico es inevitable. Lo impulsan sistemas econémicos compati-
bles y avances tecnolégicos. Los avances tecnolégicos en el transporte, sobre
todo aéreo, han acortado las distancias y multiplicado las transacciones. Los
avances electronicos y de computacién han hecho posible un mercado finan-
ciero verdaderamente global e incansable. Este mercado funciona literalmen-
te las 24 horas del dia, efectuando ventas de titulos valores y de pagos o ingre-
sos ciertos desde un rincén del globo terraqueo a otro.

Un mercado comun, al igual que una zona de libre comercio, exige un
alto grado de certidumbre de las promesas, contratos, titulos de crédito, valor
o representativos. Al igual que sucedi6 con Estados Unidos al abrir su comer-
cio interestatal, es menester contar con una via juridica continua donde las
consecuencias de un contrato, un cheque, un titulo representativo en el pafs
A lo sea en B, C, etc., no difieran. En este sentido, la uniformidad es el equi-
valente de un alto grado de certidumbre juridica.*

Hay quien piensa que el common law y el derecho de raigambre romanis-
ta estan en proceso de acercamiento y que la uniformidad o armonizacién
es inevitable. Como se demuestra en éste y otros capitulos, existen demasia-
das diferencias entre las respectivas reglas individuales y principios, amén de
las diferencias entre ambas culturas juridicas, como para vaticinar una pronta
uniformidad.

Por otra parte, si existe un acercamiento inevitable en un nivel poco co-
nocido pero sin embargo prometedor. Este acercamiento se esta produciendo
en el derecho viviente del comercio internacional y estd comenzando a per-
mear el derecho interno de los paises participes en ese comercio. Poco a
poco, los comerciantes y abogados en estos paises estan elaborando compila-
ciones de usos y costumbres que constituyen las mejores practicas comercia-
les o profesionales para las distintas ramas de la industria, el comercio y las

39 Ibid., §45a.
40 Véase B. Kozolchyk, “La via juridica continua del TLC”, cap. 2, en El derecho comer-

cial ante el Libre Comercio y el desarrollo econdmico, México, McGraw Hill, 1997, p. 17.
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profesiones Este es un derecho que se crea desde “abajo”, es decir, desde su
pracuca cot1d1ana, por los practicantes de cada transacciéon y que se conﬂgura
en las “mejores pracmcas ’ internacionales.*! Pero también se crea desde “arri-
ba”, con la intervencidn de abogados especializados cuya funcién consiste en
establecer que los usos y costumbres no violen las leyes o el orden publico de
los respectivos sistemas juridicos, que los principios de justicia y equidad del
mercado guien o informen la formalizacién de los usos y costumbres, y que
los conceptos utilizados posean el mas alto grado de certeza posible.

Esta es una labor juridica en la cual las virtudes del common law y del
derecho romanista se pueden combinar para lograr el grado de certeza nece-
sario. El common law estadounidense ha probado ser el mas sensible al acae-
cer negoc1a1 ya los principios de justicia y equldad requeridos para la viabili-
dad y crecimiento del mercado. El derecho romanista posee un rigor loglco y
formal inigualado, reflejado no sélo en su método para definir instituciones
juridicas sino para codificarlas para su uso universal. Ambos grupos de cuali-
dades son esenciales en la labor de uniformidad y armonizacion que se nos
viene encima. Requiere esta labor un ingente esfuerzo de mejor conocimien-
to de las respectivas instituciones juridicas y de identificacién de las realida-
des del mercado y en especial de la proteccién al tercero que estimule su co-
mercio e inversién. A este propdsito estan dedicados este capitulo y también
la obra.

41 Id
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