Fuentes del Derecho en los 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

uien quicra estudiar seriamente el Dere-
cho estadounidense debe empezar con los Restatements
of the Law. En conjunto, forman una codificacién del
Derecho americano, que tiempo atras dej6 de ser un
Derecho consuctudinario. Son una fuente importante,
la dnica con pretensiones nacionales legitimas. El
desconocimiento de los Restatements en Perti (como en
otros paises extranjeros), hoy en dia, cuando existe
tanto desco de conocer el Derecho estadounidense,
expone un defecto enla formacién comparatista, y en el
propio analisis del Derecho en los Estados Unidos.

1. Introduccién.

Ultimamente, enfrenté la tarea de formular un
curso sobre el Derecho estadounidense para los estu-
diantes de la Universidad de Sonora inscritos en la
Maestria de Derecho Internacional Privado. Consulté
" conunamigo sonorense sobrelos temas que debia tocar
dentro de esa materia. Sin dilatar, me dijo que primero
tenia que ensefiar las fuentes del Derecho. El consejo
me sorprendid, porque como abogado de formacién
estadounidense -aun cuando habia estudiado un curso
de Introduccion al Derecho hace unos treinta afios en el
Peri,dondeselas toc6- no seme hubiera ocurrido enfocar
las fuentesdel Derecho comounodelostemasprimordiales
para mi curso. Tal es la fuerza inconsciente de nuestra
formacion en nuestra propia cultura juridica.

Sin embargo, pude apreciar lo acertado del
consejo que recibi, pues se ajusta a las inquietudes
primordiales que iba a experimentar ¢l abogado de
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formacion juridica romano-europea cuando enfrentaba
otro sistema.

2. Labibliografiaexistentenoexponebienlas fuentes
del Derecho estadounidense.

Seguido, busqué materiales de lectura en es-
pafiol que podria facilitar alosalumnos para prepararles
el tema de las fuentes del Derecho estadounidense. No
encontré mucho, pero en esa biusqueda me di con la
monografia de Marquez Pifiedo, «El sistema juridico de
los Estados Unidos de América», publicada en 1994. Es
unlibrodigno deleer, recientemente escrito con cuidado
y esfuerzo por un jurista del Instituto de Investigacio-
nes Juridicas de la UNAM. Aporta mucho sobre la
estructura de los tribunales en los Estados Unidos y
también sobre la metodologia tradicional de los tribu-
nales y los abogados estadounidenses frente a cuestio-
nes legales. Refleja fielmente la bibliografia en inglés
sobre el sistema. Lamentablemente, esa bibliografia en
su grueso no revela la realidad vigente en 1995 en los
Estados Unidos, sino una recalidad que empez6 a ceder
suaplicacién enlosafos treinta, dos generaciones atras.

3. Los comentarios sobre las fuentes no se han ac-
tualizado con cambios muy importantes en el sis-
tema juridico de los Estados Unidos.

Supongo que Marquez Pifiedo, como buen in-
vestigador juridico, seguia las manifestaciones que en-
contrd en el andlisis de sus contrapartes estadouniden-

(*) En el texto de este articulo incluyo mas citas textuales que lo normal en la redaccién. Lo hago con el propésito de hacer accesible al lector
peruano una serie de referencias bibliograficas en inglés que le podrian resuitar dificil de conseguir. Las traducciones son del autor.
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ses, describiendo su propio sistema. Pero la verdad es
que ni en su propia literatura juridica estdn bien ana-
lizadas las fuentes del Derecho estadounidense. Por
una parte, es una cuestién que no interesa mayormente
alosjuristas de este sistema, porque no se fijan tanto en
la cuestion de fuentes .

Por su parte, el sistema ha cambiado, pero en
forma casual y evolucionaria, y los cambios de esta
indole no causan tanta noticia como los cambios calcu-
lados, revolucionarios y/o chocantes. Actualmente,
funcionan como fuente sobresaliente los Restatements
preparados en el Instituto de Derecho Americano
(American Law Institute), o ALI.

4. El sistema juridico de los Estados Unidos se ha
convertido en un sistema de normas positivas.

A pesar de sus antecedentes casuisticos, la
evoluciénimparable del Derecho estadounidenselo ha
llevado a una época nuevareflejada en las fuentes. Muy
consciente de las diferencias entre sistemas y tradicio-
nes, acepto que no se podra clasificar de golpe al
sistema estadounidense como un sistema de Derecho
positivo sobre todo ante un lector de formaciéon roma-
no-curopea, cuya cuna juridica es el Cédigo Civil, sin
explicar mds a fondo el fenémeno que vivimos a nivel
nacional, y ahora al nivel internacional en el sistema
regional impuesto con el Tratado de Libre Comercio.
Explicaré aqui los cambios en el sistema que ya no es
«anglosajon», y sefalaré las implicaciones para su
aplicacién dentro de un sistema regional. Es menester
hacer el intento, aunque en forma muy breve para un

' tema de tanto alcance, porque los comentarios existentes
actualmente no enfocan lo suficiente el asunto y no
actualizan el sistema para poncerlo disponible al jurista
extranjerocon formacién civilista,aun cuandolas circuns-
tancias actuales estardn despertando mucho interés en
este jurista, y mucha necesidad de entendimiento mutuo
entre juristas estadounidenses y latinoamericanos.

5. Alcentrodelcambioenelsistemaestadounidense
estdn los Restatements of the Law.

Sobre todo, enfocaré mi analisis en los
Restatements del Derecho estadounidense, redactado
por un proceso tnico en el foro del American Law

Institute, entidad dificil de comparar con las entidades
juridicas conocidas al jurista peruano, o de formacién
romano-europea. Hice notar que los Restatements son
casi desconocidos en el Perti, América Latina y Europa.
De hecho, existe poco analisis calculadamente enfocado
en su naturaleza e impacto dentro del sistema que los
generod, y han revolucionado libre de restricciones for-
males sobre su lugar y funcion dentro de la jerarqufa de
las fuentes del Derecho estadounidense.

Aun mds curioso, los Restatements han cobrado
una fuerza excepcional y creciente en los Estados Uni-
dos. Para entender bien el sistema juridico actual de los
Estados Unidos, hay que entender los Restatements. Son
la fuente mas comparable con el Cédigo Civil, por su
manera de redaccién y los objetivos del conjunto de
normas producidas, pero hay que destacar cuidadosa-
mente la funcién y naturaleza de los Restatements.

6. El sistema de los Estados Unidos ya no es un
sistema de Derecho consuetudinario.

Entonces, Marquez Pifiedo, de buena fe, idon-
tifica el sistema estadounidense como un sistema de
derecho consuetudinario -o sea, casuistico o no escrito-
basado en las sentencias de los tribunales que pucblan
los estados de este pais federal. Hace una generacion
atras, quizas podria haber descrito cl sistema de esta
manera, aunque hubiera faltado certeza por referiraun
sistemaendeclive. A fines delsiglo veinte, simplemen-
te no cabe esa referencia en cuanto a los Estados Unidos
Las fuertes han cambiado debido a varios sucesos his-
toricos, fuentes en susimplicaciones sistémicas, aunque
no tan preocupantes a una profesiéon que no se preocupa
en clasificar las fuentes de su Derecho.

7. Hoy en dia en los Estados Unidos, los casos se
deciden por normas concretas y escritas.

Seticne que tratar el sistema estadounidense en
la actualidad, como un sistema de Derecho positivo, de
normas 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 judi-

(1) Por ejemplo, en 1995 el Profesor William Burnham, un experimentado comparatista, publico su libro, «Introduction to the Law and legal
system of the United States» (West Pub. Co.). Conticne una seccién llamada «Las fuentes del Derecho y su jerarquia (Sources of Law and
their hicrarchy)», donde no menciona los Restatements. Revisando el indice del libro, tampoco se encontrara ninguna referencia a los
Restatements. No indico el libro de Burnham para criticarlo, sino porque es mas reciente; es un buen libro y refleja la forma tipica de tratar

las fuentes en la bibliografia estadounidense.
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ciales, sin basarse en la aplicacién de una norma legis-
lativa. 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
Restatements en la clasificacion de normas «legislati-
vas». Me atrevo a decir que no hay sentencia actual que
resuelva una controversia sin referencia dispositiva a
normas concretas.

8. Actualmente, en los Estados Unidos se tiene que
utilizar un sentido amplio para el término «legis-
lacién».

El Poder Legislativo en los Estados Unidos
tiene unos rasgos muy especiales, que cabrian explicar
con cuidado al jurista peruano que quisiera captar el
sistema de fuentes que tiene vigencia para los Estados
Unidos. Desde luego, contamos con un Congreso fede-
ral y las cincuenta legislaturas estatales, que redactan y
promulgan leyes dentro de sus respectivas competen-
cias. También existen otrosforoslegislativosenlos Estados
Unidos, aunque sus miembros no son elegidos popular-
mente. Muchas delasleyesestatalesno son de fabricacion
local sino proceden de entidades con enfoque nacional y
el proposito de armonizar las leyes entre toda la unién
federal.

9. La National Conference of Commissioners on
Uniform State Laws (Conferencia Nacional de
Comisionados sobre Leyes Uniformes Estatales),
o NCCUSL, redacta muchas leyes.

Desde su organizacion en 1892, el ejemplo
sobresaliente de una legislatura extraoficial ha sido la

National Conference of Commissioners on Uniform State
Laws (Conferencia Nacional de Comisionados sobre
Leyes Uniformes Estatales), o NCCUSL, cuyo prop0si-
toes «promover uniformidad enleyes estatalesen todas
las materias donde la uniformidad es deseable y practi-
cable. Para cumplir con eso, los Comisionados partici-
pan en redactar proyectos de leyes (acts) sobre varios
temas y procuran asegurar en los varios estados la
consideracion [legislativa] de las leyes que ellos aprue-
ban» @. Cada gobernador estatal nombra los comisio-
nados correspondientes a su estado («normalmente
cuatro») ®al cuerpo dela 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 para tal
labor. Se tratan cuestiones de interés nacional, donde
cabria llegar a un trato arménico por tener la misma ley
entodoslosestados. Loscomisionadosestanencargados
de convencer a sus legislaturas estatales de la adopcién
de leyes uniformes aprobadas en la NCCUSL, porque
las leyes tipos propuestas por la NCCUSL no entranen
vigor sino cuando un estado las acepta y las promulga
como leyes de ese estado.

La NCCUSL ha producido un flujo de mas de
doscientas leyes uniformes hasta la fecha. Como es de
suponer, éstas han experimentado suertes variadas,
pero mas de cien han entrado en vigor en al menos un
estado. Dentro de su produccién se encuentra muchas
leyes uniformes que se han promulgado en todos o casi
todos los cincuenta estados, el Distrito de Columbia,
Puerto Rico y las Islas Virgenes ®. Varias leyes no lle-
garon a aprobarse en su forma uniforme en muchos
estados, pero provocaron una atencion que dio lugar a
la promulgacion en casi todos los estados de «versiones

@

3)

@

Constitucién de laNCCUSL, Parrafo 1: «Propésito» publicado anualmente en el «Handbook of the NCCUSL and proceedings of the annual
meeting». Véase ARMSTRONG, Richard. A century of service: a centennial history of the NCCUSL (1991); COULSON, Richard. The
NCCUSL and the control of law-making -a historical essay-. En: 16 OKLA. CITY U. L. REV 1991, pag. 295.

La Constitucion de la NCCUSL contiene otro parrafo denominado «llistoria». En éste, se nota que «Una confusién entre las leyes de los
varios estados podria presentar, en algunos campos, un desaliento al flujo libre de bienes, créditos, servicios y personas entre estados;
restringir el plenodesarrollo econémicoy social; y generar presiones para unaintervencion federal paraexigir la uniformidad». LaNCCUSL
busca aliviar esos problemas.

Constitucién delaNCCUSL, Parrafo 2: «Organizacion». California, el estado mas poblado, tiene trece comisionados antelaNCCUSL. Sirven
un término de tres aiios, renovables. Segiin la Constitucion, es practica comiin de los gobernadores reanudar, sin respeto a su afiliacién
politica, alos comisionados, quienes han participadoactivamenteen el trabajo dela Conferencia. Después de veinte afios de servicio, sehacen
comisionados vitalicios.

Una selecci6n casual de esas leyes generalmente aceptadas y promulgadas, algunas muy limitadas mientras otras son globales y orgéanicas
ensu alcance, incluye leyes uniformes de: regalos anatémicos, arbitraje, jurisdiccion sobre custodia de nifios, compra-venta, titulos valores,
bonos de depdsito, Codigo Uniforme de Comercio, sustancias controladas, sentencias declaratorias, transferencias fraudulentas (acciones
paulianas), manejo de fondos institucionales, sociedades en nombre colectivo (partnership), fotocopia como prueba, Codigo Uniforme de
Testamentos y Sucesiones, simplificacion de transferencias fiduciarias, y bienes no reclamados.
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enmendadas», segtin la clasificacién de la NCCUSL®.
Otras uniform laws han caido sin promulgarse en nin-
glin estado ©.

10. Las Leyes Uniformes de la NCCUSL no tienen
ningunavigenciafuerade supromulgaciénenlos
estados.

La NCCUSL y otras entidades semejantes
funcionan al servicio del Poder Legislativo y son com-
pletamente dependientesde 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 Estados
Unidos, como podria apreciar por la relacion de sus
éxitos adjunto aqui.

11. Los Restatements del American Law Institute
(Instituto del Derecho Americano), o ALI decla-
ran los principios del Derecho americano.

Masimportante para nuestro enfoqueaqui, sin
embargo, es otro esfuerzo por declarar (aunque no
legislar en el sentido formal) el contenido sustancial del
Derecho estatal en una forma nacional, o «americana»,
paralela pero hondamente distinta de la tarea de la
NCCUSL.

En 1923, cientos de abogados, jueces y catedra-
ticos -la crema de los juristas estadounidenses de la
época- asistieron a una reunién en Washington, D.C.,
donde organizaron el American Law Institute,0 ALIL. Su
proposito, expresado en su estatuto, era «promover la
clasificacion y simplificacion del Derecho y su mejor
adaptaciénalasnecesidadessociales, asegurarlamejor
administracion de justicia y alentar y realizar trabajos
académicos y juridicos».

Cuando sali6 el primer tomo del Restatements of
Contracts, en 1932, elabor6 el prefacio William Draper
Lewis, Director del ALI en ese entonces, quien sefiald:
«..paraclarificary simplificar cl Derecho y entregérselo

mads acertado, el primer paso tiene que ser la prepara-
cién de un Restatement ordenado del Common Law (...)
La funcién del Instituto [ALI] es la de declarar clara y
precisamente alaluzdelajurisprudencialosprincipios
y reglas del Common Law».

Como comentd después el desaparecido
privatista Willis L.M. Reese, por muchos afios miembro
del ALI, «Enel concepto de los organizadores, 'clarifi-
cacién y simplificacién’, sin lugar a dudas, fueron las
palabras claves en esa declaracion de propésitos. Se
temia quelos principios fundamentalesdel Common Law
se oscurecian por el nimero siempre multiplicador de
sentencias judiciales [en todos los estados]. Se necesita-
ba formar una organizacién de abogados cuya funcién,
entre otras, seria la de identificar a través de investi-
gaciones cuidadosas, pacientes y académicas las reglas
existentes del Common Law y entonces declarar estas re-
glas en la forma més clara y precisa que fuera posible» ?.

12. ElALIrespondiéalapreocupaciéndelaabogacia
estadounidense de perder todo orden en su
Common Law, dispersado entre los estados y
aplicado a sus diversos tribunales independien-
tes.

En términos directos, antes de la formacién del
ALl los abogados de los Estados Unidos vivian en un
sistema variable, a un grado insoportable de un estado
a otro. Cuando, respecto al Derecho en los Estados
Unidos, uno empezaba a decir un principio basico
como «El contrato de compra-venta sobre un inmueble
ticne que ser escrito», todos sabian que habian miiltiples
excepciones, segtin cada estado: «Salvo en Carolina del
Norte, donde se podria sustituir por tres testigos per-
sonalesdela oferta y laaceptacion, segtin una sentencia
del tribunal de ese estado; o en Massachusetts, dondeel
pago de un dinero constituira segin sentencia de su
tribunal; o en Ohio, donde...». Las excepciones nunca
paraban, o peor todavia, nadie sabia donde paraban, y
los juristas lamentaban la pérdida del «comtn» de su

(5) Por ejemplo: testigos de otro estado, certificacién de la muerte, reconocimiento de sentencia extranjera (procedente de otro estado dentro
delos EE.UU.), registro de los embargos federales, sociedad en comandita simple (limited partnership), ejecucion reciproca de mantenciones,

secreto industrial, y transferencias a menores.

(6) De las leyes uniformes actualmente bajo consideracién activa, con su afio de aprobacién por la NCCUSL: correccién o darificacién de la
calumnia (1993), voluntad sobre atencién médica (1993), garantia en bienes inmuebles (1985), titulos comerciales (1990), pago de sentencias
por vencimientos (1990), comunidades planificadas (1980), procedimientos post-conviccién (1980), padres putativos y desconocidos (1988),
interpretacion de normas (1993), transferencia de litigios (1991), y victimas de crimen (1992).

(7) REESE. «Unification of Common Law rules: the role of the American Law Institute». En: HAZARD y WAGNER (editores). Legal thought
in the United States of America under contemporary pressures. 1970, pags. 171-172 ..
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Common Law frente a la proliferacién de fallos estatales
que no se coordinaron ni se respetaron fuera de los
confines de su propio estado.

“Las excepciones nunca
paraban, o peor todavia, nadie
sabia donde paraban, y los
Juristas lamentaban la
pérdida del «comun-» de su
Common Law...”

13. Entre 1923 y 1944, el ALI redact6 normas que
expresaron el Derecho americano en los campos
civiles mas importantes.

Apuntando campos que estimaron funda-
mentales y capaces de una expresion acertada -sin
pretender entrar en campos como el Derecho Constitu-
cional y el Derecho Familiar, que se consideraron de-
masiado fluidos y emergentes- los organizadores del
ALI emprendieron una época de veintiin afios (1923-
1944, abarcando la Gran Depresion y parte dela Segun-
da Guerra Mundial) en el cual terminaron la redaccion,
discusién y aprobacién de Restatemnents del Derecho ®©
sobre:

1) Contratos, en dos tomos, 1923-1932;

2) Poderes (agency), en dos tomos, 1923-1933;

3) Fideicomisos (trusts), en dos tomos, 1927-1935;

4) Reinvindicacion (restitution), enuntomo, 1933-1937;

5) Responsabilidad civil o extracontractual, en cuatro
tomos, 1923-1939;

6) Garantias, en un tomo, 1936-1941;

7) Sentencias, en un tomo, 1940-1942;

8) Bienes y Derechos Reales, en cinco tomos, 1927-
1944;

14. Los Restatements son una fuente positiva y con-
creta del Derecho estadounidense.

Con esos Restatements el ALI logré poner nor-
mas para los campos principales del Derecho Civil
«americano». Obra dificil en cierto concepto, porque en
los Estados Unidos no existe un Derecho nacional
americano, sino un Derecho estatal de cincuenta esta-
dos distintos mas la posibilidad de reglas especiales
tocantes a cuestiones federales. No obstante, hemos
evolucionado enlos Estados Unidos conlos Restatements
una especie de fuente uniforme y arménica aceptada,
confiada y referida por abogados y tribunales estado-
unidenses. En el sentido formal, 10s Restatements no son
legislacion porque no los promulga un Poder Legislati-
vo propiamente conocido y elegido por el pueblo, ni
estatal, nifederal. Losredactan comités deespecialistas
en cada materia, y los debaten y aprueban en un foro de
alrededor de quinientos juristas de élite, procedentes
del Poder Judicial, abogados en ejercicio, y académicos,
quienes componen el ALL No obstante, el Restatements
of Contracts no dilata su pretensién de expresar normas
definitivas y completas en el campo de obligaciones
contractuales, aplicables en todos los tribunales de los
Estados Unidos. Quien quiera estudiar el Derecho
estadounidense de esta materia, u otra materia declara-
daenlamisma forma,debe empezar conun Restatement.

(8) Asilosllamaron: Restaments of the Law of Contracts. Se podria traducir como. «Reformulacién del Derecho de los Contratos». Tuve que decir

una aproximacién, pues, una traduccién exacta no existe. En el mismo inglés original su definicién no es muy clara. Aparte de su uso por
el AL es una palabra inusitada. Mientras todo abogado la reconoce al instante, el pueblo de habla inglesa la encontrara muy esotérica y
arcana, aun cuando se capta el sentido general.

La seleccién de la palabra empieza a tomar dimensiones generales cuando uno se concentra en sus implicaciones. Implica no unadeclaracién
o exposicion original sino una «reformulacion», una «confirmacién» de algo ya existente, quizas una «insistencia en laformulacién ya hecha»
o hasta una «redeclaracién». O sea, no pretende inventar nada; su pretensién consiste en descubrir, en «clarificar y simplificar el Derecho
y entregarselo mas acertado». Vedse el parrafo 11 supra.

Esmas, setrata del «Derecho de Contratos», una expresién de competencia que noadmite limites salvo en el titulo general del ALI el Instituto
de Derecho Americano (jOjo!, no es el Instituto Americano de Derecho) y de su proyecto, el Restatement, o reformulacién, del Derecho
americano, o sea de todo el Derecho americano en cuanto a contratos, o sentencias, o cualquier otra materia tratada. jAquf sf tenemos
pretensiones! Si no pretende inventar el Derecho americano del Contrato, sf pretende organizarlo en su totalidad y hacer de ello una
expresion valida en todos los estados de la unién.
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15. La fuerza y la aceptacién de los Restatements
como fuente deriva del prestigio e influencia de
los miembros del ALI

Debido a la influencia y prestigio de sus miem-
bros, los Restatements del ALI han gozado de una acep-
tacion cada vez mayor ante los tribunales de los Estados
Unidos.Entrelosorganizadores estuvo William Howard
Taft, ex-Presidente de los Estados Unidos y, en ese
momento, Presidente de la Suprema Corte, y otras
eminenciasdeinfluencianacional. El primer presidente
del ALI fue George Woodward Wickersham, ex-Pro-
curador General de los Estados Unidos, y su primer
Director fue William Draper Lewis, de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Pennsylvania. El des-
aparecido Charles Clark, jurista eminente que partici-
po en la redaccion del primer Restatement de Contratos
como catedréatico de Yale y después como juez en la
Corte Federal de Apelaciones, escribié: «Un Restatement,
pues, no puede tener méas autoridad que ser el producto
de juristas compenetrados en la materia, quienes lo han
estudiado y deliberado. No necesita otra y ;qué podria
ser de mds categoria?» @,

En especial, podria sefialar la participacién del
Poder Judicial en el foro del ALI. Los jueces miembros
estardn forzosamente informados sobre las normas re-
dactadas, discutidas y aprobadas en el ALIL. Sobre la
banca en el tribunal tendrén la oportunidad de aplicar
€sas 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 se enfrenta un problema nuevo donde no
existe ni ley ni jurisprudencia definitiva en su estado.
Los tribunales corresponden con frecuentes y repetidas
referencias en las sentencias judiciales @9, donde se
vuelven a los Restatements como una fuente impecable
de las doctrinas que rigen para los Estados Unidos en
cuanto a las materias tratadas.

16. Antecedentes histéricos que definieron a los
Restatements: actitudes estadounidenses en
cuanto a la codificacién.

Aunque los Estados Unidos tiene la fama de ser
la tierra del Derecho consuetudinario, en el siglo XIX,
hubo esfuerzos serios en pro de codificar su Derecho.
Para formar una conciencia completa de las fuentes del
Derecho de los Estados Unidos, hay que asimilar las
lineas generales de esa historia. Después de la Revolu-
cién, hubo un rechazo de las instituciones inglesas y
una aceptacion de las cosas francesas, en especial en la
época de Thomas Jefferson, que culminé en su presi-
dencia. E1 Cédigo Civil francés de 1804 habia fascinado
a muchos intelectuales en los Estados Unidos, pues era
producto de los mismos valores que habian dado lugar
ala Revolucién Americana, la Declaracién de Indepen-
dencia y la Constitucién de 1787.

Aparte delos civilistas, los mismos juristas del
Common Law aceptaban y predicaban las virtudes de la
codificacion. Las criticas del Derecho inglés hechas por
Jeremy Bentham, quien abog6 en favor de un Derecho
codificado en su obra «Introduction to principles of
morals and legislation»™”, tuvo su influencia en los
Estados Unidos. Bentham ofrecié sus servicios como
codificador a varios estados de la nueva nacién y al
gobierno federal, aunque nunca lo aceptaron 2. Luces
menores en Inglaterra como Sir Samuel Romilly (inten-
to codificar el Derecho Penal y redactar una Ley de
Quicbras, pero susborradores no llegaron al Parlamen-
to) y Henry Peter Brougham también alentaron los
movimientos dela codificacién dentro del Common Law;
y Edward Livingston, redactor del Cédigo Penal de
Louisiana en 1824, hizo su parte en los Estados Unidos.
En 1835, la legislatura de Massachusetts cre6 una comi-
si6n para investigar la deseabilidad y factibilidad de
codificar el Common Law de ese estado, y en 1836 se in-
formo en favor de tal medida, aunque nunca se realizo.

(9) CLARK. «The Restatement of the Law of Contracts». En: 42 YALE L.J. 1933, pags. 643-655.

(10) El ALI mantiene un servicio llamado Restatement in the Courts (los Restatements en los 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.

(11) La prmera edicién se publicé en 1780, pero nuevas ediciones corregidas por el autor salieron hasta 1823. Dumont tradujo la obra al francés
en 1802, con el titulo «Traité de législation civile et pénale». A travésde la traduccién, «se podria considerar [el libro de Bentham] como una
‘Biblia” de codificacién en siglo XIX». COING, Helmunt. «An intellectual history of european codification in the eighteenth and nineteenth
centuries». En: STOLJAR, S.J. Problems of codification. Camberra, 1977, pags. 16-19.

(12) Vease, Letter to James Madison, then President of the Congress of the American United States (1811); Letter II to the Citizens of the Several
American United States (1817); Codification proposal, addressed to all nations professing liberal opinions (1822). Todos en: BOWRING,

John. Works of Jeremy Bentham. Tomo IV. pags. 453, 478, 535.
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17. David Dudley Field y sus c6digos (1847-1889).

En Nueva York, el energético abogado David
Dudley Field convencié al Congreso Constituyente de
1846 para incluir en el texto de la Constitucién estatal la
creacion de comisiones para reformar el Cédigo de
Derecho adjetivo y sustantivo neoyorquino. Field se-
guia dedicado a este trabajo hasta morir en 1894, a los
ochenta y nueve afios. Field redact6 cinco cédigos:
civil, penal, procesal civil, procesal penal, y politico,
pero sus suefios estuvieron mayormente frustrados. El
tuvo la mala suerte de entrar en el campo justo cuando
laestrelladela codificacién estuvodisminuyendo frente
a la escucla historica de Savigny y sus discipulos en
Alemania, quienes sostuvieron que un sistema juridico
tenia que madurarse y definirse antes de codificarse.

18. Los ataques de Carter y otros opositores rebatie-
ron los Cédigos Field en Nueva York, e hicieron
dafio permanente al concepto de la codificacién
en los Estados Unidos.

James Coolidge Carter se hizo el verdugo de
Field en el foro neoyorquino, cristalizando la oposicién
de la barra neoyorquina en contra de los c6digos alre-
dedor de su concepto del «patrén social de justicia»‘®
una aplicacién de las teorias de Savigny al Derecho
estadounidense. Convenci6 a la barra de la ciudad de
Nueva York en clasificar la iniciativa de Field como «el
peor desastre que jamds ha amenazado al Estado de
Nueva York» . Carter tachd la codificaciéon por cuatro
defectos: 1) anticientifica en su teoria, 2) un fracaso
comprobado por la experiencia, 3) rechazada por el
peso de juristas compenetrados en la materia, y 4) en el
caso de entrar en vigencia, seria el origen cierto de siete
maldades ausentes en un régimen de Derecho consue-
tudinario. 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 con-

ciencia de la profesion estadounidense y nos acompafian

hasta el dia de hoy. Carter dijo que un cédigo:

1) Debido a la imposibilidad de conocer el futuro,
introduciria muchos errores en el Derecho;

2) Precluiria el desarrollo del Derecho Privado por la
jurisprudencia;

3) Bloquearia toda mejora en el Derecho por las inves-
tigaciones y el andlisis de los juristas;

4) Exigiria argumentos a base de palabras y no los
permitiria a base de principios;

5) Introduciria en el Derecho la incertidumbre latente
en el lenguaje humano y la tendencia de evitar
resultadosinjustos, aun cuando sean exactos, segin
el sentido natural de las palabras de la norma;

6) Tendriaque enmendarse a cadarato, asi se sacrifica-
ria la estabilidad del Common Law; y

7) Cancelaria para siempre la posibilidad de unificar el
Derecho de todos los estados de idioma inglés.

En luz del afio 1996, caen anacrénicos y absur-
doslosargumentos de Carter, pero triunfaronen su dia.
Carter tuvo bien en agregar una calificacion de la codi-
ficacién como un proceso no solamente anticientifico,
sino también antidemocrético, apto para una Europa
monarquica pero no para el nuevo mundo.

Como comentd el jurista Roscoe Pound, «Carter
predicé, porque tuvo todo el fervor de un predicador,
que la legislacién, 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 aplicacion de princi-
pios que expresaban la experiencia de la vida de un
pucblo, tomando forma en costumbres de accién popu-
lar. Asi se acertaba los preceptos que salieron de la
conviccién del pueblo sobre lo justo...» 19,

Algo tuvo que ver en la resistencia a la inicia-
tiva de Ficld los intereses creados de una abogacia ya
hecha en el sistema vigente, reaccionaria frente a cual-
quier amenaza de cambio 9. No obstante, tuvo éxito en
pintar a Field y sus cédigos de sospechosos, subversi-

(13) El social standard of justice, en cl inglés original. Véase CARTER. «The proposed codification of our Common Law». En: 24 AMERICAN L.
REV. (1890). Este ensayo se public originalmente en 1884, cuando Carter lo preparé a pedido de un comité de labarradela ciudad de Nueva

York.

(14) ASSOCIATION OF THE BAR THE CITY OF NEW YORK. Fourth annual report. 9.

(15) POUND. «David Dudley Ficld: an appraisal». En: REPPY (editor). David Dudley Field: centennary essays. 1949, pags. 3-7.

(16) Alexis de Toqueville coment6 en cuanto al debate sobre la codificacién: «Generalmente, los hombres americanos del Derecho cantan
enfaticamente los elogios del Common Law. Se oponen la codificacién con todos sus poderes, tal como se explicara en la forma siguiente.
Primero, si se hiciera un Codigo de Leyes tendrian que empezar a estudiar de nuevo. Segundo, el Derecho deviniendo en accesible al pueblo
comun, perderia una parte de su importancia. Ya no serfan como los sacerdotes egipcios, los tinicos intérpretes de una ciencia oculta».
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vos del camino democritico 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 profe-
sién se unieron en un movimiento exitoso de rechazar
los «C6digos Field». En el proceso dejaron manchada
para siempre en los Estados Unidos la idea basica de la
codificacion.

19. Los Cédigos Field no fueron un fracaso completo;
se promulgaron en algunos estados.

Curiosamente, los Cédigos Field se promul-
garonenalgunosestados. Elinico de susesfuerzosque
se hizo ley en Nueva York en la primera iniciativa, fue
su Cédigo de Procedimientos Civiles de 1848. Este
despert6 un movimiento quellegé a veinticuatro estados
antesde 1875. Nuevamente, sin embargo, desaté polé-
mica entre los litigantes del codigo (code pleaders) y los
litigantes del Common Law (Common Law pleaders) que
dur6 hasta 1934, cuando ganaron definitivamente los
procesalistas del codigo escrito 7.

Su Cddigo Civil se aprobé varias veces en la
legislatura, pero lo vetaron los gobernadores respecti-
vos, la ultima vez en 1884, casi cuarenta afios después
de los primeros esfuerzos de Field. Mientras tanto,
entré6 en vigencia en California, Montana, Georgia,

(17) Véase al parrafo 34 supra.

Dakotadel Sury Dakotadel Norte. Californiay Montana
también adoptaron el Cédigo Penal hecho por Field. El
hermano de Field, Stephen, llevé el Codigo Civil a
California y alli, en un estado relativamente joven y
menos rigido en sus tradiciones y grupos de interés, la
legislatura promulgé el Cédigo Civil en 1873 @8, Su
vigencia no pas6 mucho de lo simbdlico. Sin embargo,
en California y en otros estados sigue entre las normas
oficiales hasta la fecha, sin gozar de una mayor aplica-
cién en la practica. Nilos abogados ni los tribunales lo
toman en cuenta como fuente primordial del Derecho.

20. Las bases del Common Law estadounidense o
americano. La historia configura el presente.

El sistema estadounidense ha evolucionado en
una forma muy distinta del sistema peruano, los dos
definidos porlaformaciony tradicién de susjuristas. El
jurista estadounidense inevitablemente se ha formado
dentro de y proveniente de una tradicién de Derecho
consuetudinario. Pero, jen qué consiste la politicay la
practica judicial de definir el Derecho por las fuentes
consuetudinarias?

21. El método del Derecho consuetudinario en su
formulacién y aplicacion cldsica.

Hasta las primeras décadas de este siglo, en
muchos de los estados todo el Derecho -adjetivo y
sustantivo- de los Estados Unidos, se encontraba en los
precedentes, o las sentencias pronunciadas por los tri-
bunalesdeapelacionesestatales y federales. El principio
bésico que hizo funcionarel sistema era el destaredecisis.
Obligaba, dentro de la misma jurisdiccién, laaplicacién
repetida de cualquier regla expresada en la sentencia
judicial resolutoria de una controversia, siempre y
cuando la regla fuera clave a la resoluciéon. O sea, el
principio de stare decisis decretaba que una regla esen-
cial a la resolucién de una controversia, derivada y
aplicada por el tribunal para fundar y motivar su deci-
sion, regia desde ese entonces y tenia que aplicarse a
todas las controversias semejantes que se presentarian
en la misma jurisdicciéon después. No cabia 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.

(18) Stephen J. Field fue nombrado a la Suprema Corte de los Estados Unidos, donde sirvié treinta y cuatro afios entre 1863 y 1897, el término
mas largo en la historia de la Corte hasta William O. Douglas, quien cumplié treinta y seis afios entre 1939 y 1975.
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En la época dorada del Common Law estado-
unidense, segtin la teorfa pura, los tribunales se portaban
como el hombre tan conservador que nunca iba a unlugar
donde no habia estado antes ', y jamés salieron fuera de
los limites geograficos de su propio Estado.

Lareglaesencial o las reglas esenciales estable-
cidas poruna sentencia se conocencomo el ratio decidend.
Si el tribunal incluy6 en el fallo comentarios u opinio-
nes que no se relacionaban directamente con la resolu-
cién inmediata de la controversia, 6sos no sentaron
jurisprudencia. Se los calificaron obiter dictum, o inne-
cesarios, y se podrian ignorar en las controversias si-
guientes.

22. Principios basicos del sistema del Derecho defi-
nido por el método del Common Law.

En los Estados Unidos, segin la formulacién
clésica el sistema jurisprudencial no dependia de sen-
tencias repetidas consecutivamente. El tribunal «en-
contraba» la doctrina aplicable a un juego de hechos
especificos, yaexistenteenlanaturaleza. Deciano crear
oinventar unaresolucion, sino seguir un proceso impli-
cito a su conclusion inevitable. No hubo ninguna situa-
cion factible que escapara al Derecho existente; el De-
recho consuetudinario era comprensivo por naturale-
za. Segin el concepto, abarcaba toda la experiencia
humana. No admitia ninguna circunstancia nueva ante
el Poder Judicial. El Derecho consistia en un banco de
doctrinas y principios expresos y sus aplicaciones la-
tentes, suficiente para todo y sin limites, aun cuando no
se habia expresado su contenido en normas concretas.
Asi decfa Holmes, en su expresion famosa: «El sendero
del Derecho no hasidolalégica, hasido la experiencia» ®.
Se puede imaginar la capacidad de mancjo de la juris-
prudencia engendrado en la abogacia estadounidense.
Los argumentos sobre el sentido de una sentencia; si
alguna desusdisposiciones se califican deratiodecidendi
o sOlo de obiter dictum; sobre el efecto de una «linea de
precedentes». Todo eso dio sabor y oficio a la profesion

en la época clasica del Common Law.
23. La eficiencia econdémica del Common Law.

El cuerpo del Common Law, o sea todas las sen-
tencias publicadas, se desarroll6 en el tiempo con una
evolucién constante. El precedente de una sola sentencia
serd tentativo y fragil, mientras que su aplicacién repe-
tida en varias circunstancias semejantes y andlogas lo
refortaleceran y esclarecera. El distinguido jurista
Richard A. Posner escribié «una acumulacién de pre-
cedentes que tratan la misma cuestion podria crear una
regla de Derecho con la misma fuerza de una norma
legislativa explicita»?". Posner sostiene que el proceso
del Common Law garantiza un cuerpo de reglas
precedenciales bajo el principio de staredecisis que tiene
en favor de la eficiencia econémica, la reparticion de
recursos que les da su méaximo 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 ca-
pital, se menospreciara sobre el transcurso del tiempo,
porque la obsolecencia alcanzard constantemente a va-
rias de las reglas precedenciales que lo componen.
Mientras tanto, sin embargo, nuevos precedentes
emergeran del proceso, manteniendo el valor total del
sistema.

El proceso global del Common Law entonces
trabaja hacia un cuerpo de reglas eficientes. Cuando se
empieza aenfrentar auna cuestion, las sentencias suelen
ser dispersas y contradictorias, creando incertidumbre.
Pero la incertidumbre hard un incentivo a las partes
afectadas para litigar las controversias cuya resolucion
depende de la cuestion, hasta llegar a una certeza efi-
ciente en la jurisprudencia. El fenémeno se comprobd
histéricamente en muchos campos -el problema de los
accidentes de trdnsito que se producian con el adveni-
miento del automévil es un ejemplo obvio- donde se
suelta una racha de sentencias hasta definir los dere-

(19) No obstante, la teoria del stare decisis en los EE.UU., nunca llegé al grado rigido que tenfa en Inglaterra, donde no admitié ni la posibilidad
de un cambio en una regla impuesta en una sentendia anterior. En los EE.UU,, los tribunales podfan razonar e imponer un cambio en una

regla jurisprudencial, y lo hicieron, aunque no muy a menudo.

(20) HOLMES, Oliver Wendell . The Common Law. (1880). Holmes afiadi6: «Las necesidades sentidas dela época, las teorias politicas y morales
prevalecientes, las instituciones del orden ptiblico, expresadas o inconscientes, hasta los prejuicios que los jueces comparten con sus co-
habitantes, tienen mucho mas que el silogismo que ver con la determinacién de las reglas por las cuales los hombres deben de gobernarse».

(21) POSNER, Richard A. Economic analysis of Law. 1992, pag. 539.

(22) Loc. cit.
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chos y obligaciones juridicas que rigen para una situa-
ci6n, y después baja a casi nada la jurisprudencia pro-
ducida referente a ella. Si unos precedentes son
ineficientes en sus efectos, o porque producen incerti-
dumbre o porque sientan una regla ineficiente, habra
un incentivo para seguir atacindolos en los tribunales.
Las partes afectadas volverdn a apelar la cuestién hasta
que el efecto en conjunto de la jurisprudencia le habra
contestado «correctamente», sentando una regla del
Common Law eficiente en sus efectos .

24. Falta de un Derecho nacional que rigiera en los
cincuenta estados.

Hubo, de todos modos, un problema que com-
plicé el panorama, cuando se lo miraba con perspectiva
nacional. En los Estados Unidos nunca habia, ni podia
haber una jurisprudencia nacional, o sca, verdadera-
mente «comuin». No disfrutaban de una nacién unitaria,
como la que dio luz al Common Law en Inglaterra. Ob-
viamente, en una jurisdiccion tinica como Inglaterra, el
Common Law, estructurado y aplicado bajo los principios
de stare decisis y ratio decidendi, ejercié una tremenda
fuerza unificadora. Los Estados Unidos vivieron otra
experiencia. Politicamente, se trataba de una federacion
de estados, cada uno con su propio Derecho, derivado
de sus propios procesos juridicos. Ningtin Estado estu-
vo comprometido a seguir los precedentes producidos
enotro Estado en la definicion de sus reglas casuisticas?,
que obligaban exclusivamente en el Estado de su ori-
gen. Enla prictica, por supuesto, los Estados prestaban
atencion a las sentencias uno del otro, pero existian
«discrepanciasentrejurisprudencias» (splits of authority)
cuando varios Estados disponian de una forma sobre
un problema de Derecho y varios otros Estados 1o resol-
vian en forma distinta. A menudo, miiltiples teorfas
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 se tuvo que agregar otra
complicacion ausente en Inglaterra: el sistema federal.
Los tribunales estatales fueron de una «competencia
general», 0 sea, aceptaban cualquier causa mientras
tuvieran poder jurisdiccional sobre la persona y/o los
bienes del demandado. Los tribunales federales fueron
de una «competencia limitada», segiin lo defini6 el
Congreso. En términos generales, la competencia fede-
ral de primera instancia se limité a controversias entre
ciudadanos de Estados distintos («diversidad de ciuda-
dania», que abarcé tambiénel juicioendondeunadelas
partes era extranjero) sobre una cuantia por encima de
una suma minima.

Hubo una ley del Congreso que declaraba, «las
leyes de los varios estados (...) se tomaran como las
reglas de decisién en los juicios de Common Law, en los
tribunales [federales] de los Estados Unidos, en los
casos donde sean aplicables» ®. Podia facilmente su-
poner que esa ley obligaba a los tribunales federales a
respetar y guiarse por las leyes y jurisprudencias del
Estado donde se hizo sus oficios. Sin embargo, los
tribunales federales desarrollaban su propio Common
Law desde 1842, cuando la Suprema Corte sentencié en
el caso de Swift vs. Tyson: «...en cuanto a contratos y
otros documentos de una naturaleza mercantil; su ver-
dadera interpretacion y efecto se deberdn buscar, no en
las sentencias de los tribunales locales [estatales], sino
en los principios y doctrinas generales de la jurispru-
dencia comercial»?.

En los afos siguientes a la brecha abierta por
Swift vs. Tyson, la Suprema Corte extendié la doctrina
a la aplicacion de las leyes y constituciones estatales
(«una salida chocante», en las palabras de un jurista ?”,

(23) Ibidem, pags. 540-542. Todo el libro de Posner trata el concepto. El distingue el proceso legislativo, cuyas normas se caracterizan por no ser
eficientes en el criterio econdmico. Véase, Ibidem, pags. 542-547, pero ese también es un tema global en su obra.

(24) Aunque por la dausula constitucional de Plena Fe Crédito (Full Faith and Credit) se tiene que respetar y ejecutar la sentencia de un estado
hermano. Constitucién estadounidense. Articulo 1V, S1. Existen conflictos de leyes entre los Estados Unidos, pero siempre dentro de la
unidad obligada por la clausula referida. En Inglaterra no puede haber conflictos internos de leyes.

(25) 1STAT. 92, 5,34 (1789), 28 U.S.C. S725. Se trata de la famosa Judiciary Act de 1789, que establecié los tribunales federales inferiores a la

Suprema Corte y definié su competencia y funcion.

(26) 41US.1,19;10 L.Ed. 1842, pag. 865.

(27) REPPY. «The Field codification concept». En: REPPY (editor). David Dudley Field: centennary essays. 1949, pags. 17-28.
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porque quiso decir que los estados no pudieron pro-
nunciarse definitivamente ni sobre sus propias normas
concretas), las responsabilidades civiles en general, a
los bienes inmuebles, y hasta un sistema federal para la
resolucién de conflictos de leyes @®.

Sobre todo en asuntos mercantiles, esa confi-
guracion presentd la posibilidad de iniciar lademanda
de muchas disputas o en el tribunal estatal, de compe-
tencia general, o en el federal, aunque su jurisdiccién
era limitada. Las partes no ignoraban el dato que el
Derecho variaba entre las dos competencias. Tomando
en cuenta ese fendmeno de precedentes en oposicién,
aunque procedentes de tribunales que se enfrentaron
sobre la misma calle, resultaron muchas «carreras al
tribunal» para ver quién presentaba primero la deman-
da, buscando hacerlo en el foro que mds la favoreciera.
Quien ganaba la carrera, ganaba el juicio. Esa caracte-
ristica, por encima de las jurisprudencias variadas en-
tre Estados ®, complicé la vision de los que abogaron
por la existencia de un Derecho nacional, con bases
consuctudinarias ordenadas y consistentes, majestuo-
sas en su desarrollo.

26. Los juristas estuvieron preocupados sobre la
anarquia en el Derecho de un estado a otro y sus
implicaciones para la union federal.

Ese efecto preocupaba a los juristas, porque
desmintid la teoria de un sistema juridico ordenado y
dio lugar a sospechas de un sistema andrquico que,
dentro de la federacion de Estados supuestamente
unida, carecié de armonizacién, orden y sentido. En
otro dicho famoso de Holmes: «El Derecho consiste en
lo que los jueces, de hecho, hacen»®. O sea, el Derecho
consuctudinario no era tan preordenado sino una ca-
sualidad muy accidentada e impredecible.

27. Los comentaristas empezaron a escribir tratados
sobre un Common Law global, pero sus tratados
no hicieron fuentes.

No obstante, Holmes no creia en un Derecho
sin orden ni razén. Empezé su libro, «The Common

Law», con esta declaracion: «El objeto de este libro es
presentar una vista general del Common Law». Publi-
cado en 1980, el libro formd parte clave del catequismo
de la Facultad de Derecho que establecié Cristopher
Columbus Langdell en Harvard en 1876. En «The
Common Law», Holmes escribi6é un tratado sobre el
Derecho privado de los Estados Unidos, sin enfocarse
en ningun estado en especial. O sea, Holmes encontra-
ba y comentaba un Derecho estadounidense de obliga-
ciones contractuales (contracts), de obligaciones
extracontractuales (torts), bienes inmuebles (property) y
de otras materias, aun cuando tenia que combinar los
precedentesde varios Estados para elucidar su doctrina
«nacional». Con la publicacion de los comentarios de
Holmes, se puso prueba razonada y demostrada del
cuerpo de un Derecho sistematizado, ordenado y
predecible, no obstante su desarrollo aparentemente
casual. Hubo comentaristas que precedieron a Holmes:
Joseph Story y Simon Greenleaf en Massachussetts, por
ejemplo. Los otros no aplicaron la vision global de
Holmes, quien abarc6 toda la materia civil, pero ni
Holmes tuvo intencién de dejar una fuentedel Derecho.
Manejo los temas con habilidad, y los ordené intelec-
tualmente, pero su libro no pasé de ser mds que un
comentario interesante, acogedor y polémico, pero no
autoritativo 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 constituia
un Derecho «nacional», pero era notable por ser la
visiéon de Holmes, sin ninguna garantia para su aplica-
cién en la practica. En efecto, cada Estado mas los
tribunales federales siguieron emitiendo sus propios
precedentes judiciales®".

28. Precisaba encontrar un mecanismo para terminar
con la anarquia del Common Law de una juris-
diccién a otra, para armonizarlo.

En total, los juristas llegaron a los finales del
siglo XIX muy tranquilos con el estado del Derecho. No
quisieron codificarlo, pero reconocieron sus defectos y
discrepancias. Aceptaron la idea de una unién politica,

(28) Véase WRIGHT, Charles Alan. Law of Federal Courts. 1994, pags. 369-374. El profesor Wright es actualmente el presidente del ALI.

(29) Que dicron lugar a otras carreras al tribunal, pero al menos en estados distintos.

(30) HOLMES, Oliver Wendell. The Common Law. 1880.

(31) La publicacién de las sentencias emitidas en apelacion por los tribunales supremos de cada estado fue otro suceso determinante en el
desarrollo del Derecho americano en el siglo XIX, porque hizo alcanzables a la abogacia y a las facultades de Derecho todas los resoluciones.
Era un fenémeno econémico, pues era un negocio para algunas editoriales emergentes, pero ejercié profundos efectos doctrinales sobrela

evolucién del Derecho en los Estados Unidos.
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pero reconocieron que las fuentes de Derecho, tan
discrepadas y variadas, necesitaban armonizarse para
efectuar una unién estable y fuerte. A fines del siglo
XIX, el Derecho estadounidense se caracteriz6 por su
diversidad y multiplicidad de competencias, que crea-
ron una anarquia federada. En el momento de buscar
los precedentes 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 estado-
unidense» padeci6é de una confusién irreconciliable de
fuentes. Era un Derecho consuetudinario en su estado
mas puro, que dio la mentira al Common Law como un
sistema comtn de Derecho. El sentidoliteral del término
no tuvo aplicacion en los Estados Unidos.

29. El ALI entré en el vacio con un método para
definir el Derecho nacional.

Frente a esa situacion nacional caética, la
NCCUSL, interpuso la posibilidad de leyes uniformes,
ofreciendo sus resultados a las legislaturas estatales,
para que ellas las promulguen como sus propias nor-
mas. La acogida fue positiva, pero relativamente limi-
tada, pues laarmonizacion a base de leyes uniformeses
lenta y sujeta a las vicisitudes politicas. No pretende
abarcar las lineas grandes del Derecho en general. Enel
vacio, entr6 el ALI para conquistar un campo mas
amplio, con vistas al Poder Judicial. O sea, el ALI
pretendié cumplir con la etapa legislativa, pero en
lineas arquitectonicas, produciendo una norma concre-
ta para el uso judicial. O por casualidad o por plan
calculado, la composicién del ALI doté a su obra de
fuerzay credibilidad. Probablemente cobra mas autori-
dad que la misma norma legislativa en los ojos del
Poder Judicial; es vino de la bodega familiar, y nada
ajeno. Lo elaboraron, los mismos jueces que lo aplica-
ran, junto con los mismos abogados que lo alegaran y
los mismos académicos que lo comentaran.

30. En su comienzo, el ALI insistié mucho en que su
funcidn erasolamente reformularla jurispruden-
cia existente.

La tarca definida del ALI enlaredacciéndelos
Restatements era reformular las declaraciones judiciales
encontradas en toda la jurisprudencia nacional. O sea,
ordenary armonizar el Derecho jurisprudencial; recon-
ciliar las aparentes diferencias y comprobar que existi6

una doctrina comtin latenteenlaaparenteanarquiaque
mortificaba el sector juridico, que lo pudo encontrar y
definir cuando se encontraban sus mejores juristas en
un congreso constituido de los mds altos valores profe-
sionales atraidos de los tres sectores de la profesion:
banca, barra y academia. Tomé su labor como de
antropélogos, no de inventores. Funcionaron de intér-
pretes. No hicieron politica. No fueron creativos. Cum-
plieron como glosadores, coleccionistas. Escribieron
sumariosy sintesisdelo existente. Llevaronla jurispru-
dencia al foro del ALI como llevan los mineros su
materia prima a la fundicién. Al menos, asi protestaron
undnimemente los miembros del ALI cuando hablaron
de su funcién. ;Protestaron demasiado?

31. En las declaraciones piiblicas los miembros del
ALI siempre respetaron la hegemonia de la juris-
prudencia y desmintieron cualquier pretensién
de codificar el Derecho.

Al principio, y durante toda la época de los
Restatements I, el ALI tomé gran pena en describir su
oficio como uno de hallar el Derecho jurisprudencial y
no inventarlo. Por ejemplo, Herbert Goodrich -renom-
brado catedratico en Pennsylvania, juez del Tribunal
Federal de Apelaciones para el Tercer Circuito, y Direc-
tor del ALI desde 1947 a 1962- manifestd en 1949,
cuando recordaba los comienzos del ALI y los
Restatements I «Los organizadores grandes (...) fucron
alertos en contra de la sugerencia, que se ofrecié no
infrecuentemente, que la propuesta de un Restatement
era un plan para hacer una codificacion bajo otro
nombre. Quizas escucharon los ecos de la controversia
del Siglo XIX atin resonando en los oidos y quisieron
evitar la reapertura de esa batalla. De todos modos, la
posicién que tomaron era clara en sus mentes; no iban a
codificar el Common Law(...) Esa misma posiciénsereitero
pormasquelos veinteafiosque pasaronentrecl comienzo
del trabajo en 1923 hasta la apariencia del Gltimo tomo de
los Restatements [1] en 1944».

Ese mismo deseo de evitar hasta la apariencia
de codificacion, se mostré en la gran preocupacion
expresada por algunos, en el foro de la reunién gencral
y en el consejo, cuando sinticron que un grupo de
expertos redactores se habia ido mas alla en la expre-
sion de una regla dada que las sentencias falladas
justificaban. «No estamos redactando el Derecho como
nos gusta redactarlo, sino tal como es», era el dicho @,

Cuando Goodrich escribioé lo anterior, los

(32) GOODRICH. «Restatements and codification». En: REPPY (editor). David Dudley Field: centennary essays. 1949, pag. 241.
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Restatements I se habian terminado, pero el ALI no habia
decidido intentar su actualizacion y revisién en la serie
de los Restatements 11, que comenz6 en 1957.

Es notable la invariabilidad entre los partici-
pantes del ALI sobre ese punto en sus expresiones
publicas, como si se prepararon para un auto de fe ante
unainquisicionque podia venirlesencima. La campaiia
montada contra Field en el siglo XIX ejercia su influen-
cia virulenta todavia. La codificacién 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 del Restatements I de Contratos, el primero ofreci-
do por el ALI como un producto acabado: «La funcién
del Instituto [ALI] es de declarar ® clara y precisa-
mente en la luz de la jurisprudencia los principios y
reglas del Common Law» .

A esa declaracion, cabe agregar lo que escribié
cinco afios después en el prefacio al Restatements I of
Restitution: El objeto del ALI se cumple en el grado
que la profesion legal acepta a los Restatements como
prima facie una formulacién correcta del Derecho gene-
ral de los Estados Unidos ©.

De hecho, el objeto se ha cumplido.

32. Hoy en dialos participantes recuerdan el proceso
dentro del ALI en forma distinta.

Enlosultimosafiosdel siglo XX, los Restatements
son todo un éxito. Han alcanzado la categoria de libros
sagrados en el sistema juridico de los Estados Unidos,
y son intachables en su fondo. Entonces, pueden hablar
libremente los miembros del ALI. John W. Wade,

(33) El original en inglés decia state; no decfa «restate», sino «state».

respetado catedratico muy activo en el ALI desde sus
principios, escribié en 1995: «La meta declarada del
primer Restatement era exponer el Derecho general (o el
Common Law) de los Estados Unidos con claridad y
certeza ®, El ALI no trat6 de especificar claramente el
criterio a usar para cerciorarse lo que era el Derecho
general comdn en efecto. Como resultado, muchos de
los usuarios del Restaterment parecieron asumir que el
criterio normalmente seria la posicién de la mayoria de
los Estados que habian pronunciado jurisprudencia
sobrela cuestion. Esdificil creer que losreporterosy sus
asesores, aun en el Restatement I, se preocuparon del
niimero de Estados que se hallaron en cada lado de una
cuestién para adoptar mecanicamente la regla con mas
votos. Muchos fallos judiciales son muy dificiles de
interpretar y, por tanto, muy dificiles de clasificar.
Algunas sentencias se razonaron mucho més conexa y
persuasivamentequeotras. Algunosjuecesy tribunales
generalmente se miran como notablemente mas capaces
que otros (...) En algunas instancias del Restatement I, los
redactores adoptaron una regla que las personas conoce-
doras del Derecho reconocerian 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 reformulaciones mecanicas de
sus respectivas materias, sino un proceso que alento
juicio y andlisis en el manejo de la jurisprudencia y,
segun los criterios de los redactores, la imposicién de
sus conceptos de lo que el Derecho debia ser. En
especial, cuando los redactores encontraron una linca
de precedentes emergentes que en el consenso general
representaban unas reglas mas cuerdas, en el contexto

(34) Enel mismo prefacio dijo, justo antes de la frase citada en el texto, «...para clarificar y simplificar el Derecho y dejarlo mas acertado, el primer
paso tiene que ser la preparacién de un Restatement ordenado del Common Law». Sumando la expresién completa, es interesante comparar
la descripcidn formulada por Draper Lewis de la funcién del ALI con la descripcion sumaria de un c6digo, formada por Ilbert: una
declaracion ordenada y autoritativa de las reglas de Derecho mas destacadas sobre una materia dada.

(35) Introduction. Restatement of Restitution. 1X 1937.

(36) Wade ignora la referencia «a la luz de la jurisprudencia», aunque acoge el resto de la expresion de Lewis referida arriba en la nota 34.

@7

WADE. «The Restatement (second): A tribute to its increasingly advantageous quality, and an encouragement to continue the trend». En:
13 PEPPERDINE L.REV. 1995, pags. 59-62.

Otro participante original en los proyectos del ALI, W. Barton Leach de la Facultad de Harvard, recordaba un «corolario restante» que
controlaba la conducta de los redactores «...que jamas 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 mas (...). [En algunos casos, sin embargo,
nos encontramos] declarando una regla que creemos sana y sensata pero que se opone por un cuerpo sustancial dejurisprudencia». LEACH.
«The Restatements as they were in the beginning, are now and perhaps henceforth shall be». En: 23 A. B. A. ]. 1937, pags. 517-519.
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general reflejaban la tendencia futura, su «uso de la
jurisprudencia existente tiende a ser menos neutral que
lo acostumbrado» @,

33. Laenseiianza del Derecho depende e infunde los
Restatements en la consciencia de los estudiantes
de Derecho.

En las facultades de Derecho, los Restatements
forman una fuente principal delalectura y la discusién
socritica para todos los cursos donde existe un
Restatement sobre la materia. Casi siempre, el catedrati-
co se referird a la norma contenida en el Restatement
como la ley nacional y la presentara a sus estudiantes
como el punto de partida a los problemas hipotéticos
que se discutan en clase. No obstante, jamds examinan
la jerarquia exacta de esa fuente. La insindan en la
consciencia de los estudiantes desde el principio, par-
tiendo de la regla expresada en el Restatement y some-
tiéndola a la prueba de una scleccién de sentencias,
para ver si los alumnos captan el concepto y su aplica-
cion y si las sentencias la acatan y la aplican. Este
procesodeadoctrinamiento del alumno seconcentracen
especial en el primer aio de sus estudios, o sca, en el
periodo mas formativo para el estudiante. Deja en el
aprendiz y en el profesional una impresion fija de los
Restatements: son la fuente de las normas definitivas en
cualquier campo que tocan. Han conquistado su meta
primordial: una aceptacién indiscutible entre la profe-
sion entera como la reformulacién del Derecho «ameri-
cano», 0 sea, el Derecho general de los Estados Unidos.

34. Las circunstancias del Derecho en los Estados
Unidos han vuelto en favor de la armonizaciény
estabilidad, primero con el Derecho adjetivo.

Mientras se llevo a cabo el proceso de redactar
los primeros Restatements hubicron otros sucesos en ¢l
panorama juridico delos Estados Unidos queapoyaron
su trayectoria. Los procedimicentos seguidos en los
tribunales estadounidenses hasta 1938 presentaron un

problema de dimensiones mayores (o, un triunfo en el
sentido de premiar a los abogados que pudieron mane-
jarlos). Complicados, arcanos, separados entre Law
(Derecho) y Equity (Equidad), las leyes de procedi-
mientos eran una llaga que nadie supo curar. En 1911,
sin embargo, la Asociacion de la Barra Americana
(American Bar Association) auspicié una resolucion en
pro de reglas federales de procedimientos civiles, pro-
mulgadas por los tribunales y no la legislatura. Des~
pués de una larga lucha contra la resistencia y el
rechazo en el Congreso, unas casualidades histéricas
abrieron el camino a la promulgacién de una ley federal
en 1934, que deleg6 a la Suprema Corte la autoridad de
hacer reglas procesales para los tribunales federales ©%.
Actuando bajo esa delegacion, la Suprema Corte nom-
bré6 una comisién redactora para las Federal Rules of Civil
Procedure (Reglas Federales de Procedimientos Civi-
les). Cumplieron con la tarea en cuatro afos. Entraron
en vigencia en 1938 las Federal Rules of Civil Procedure, 0
FRCP. Tanto como los Restatements, las FRCP fueron
todo un éxito. A los pocos afios de su promulgacién,
virtualmente todos los estadoslas habjan copiado, enla
delegacion de hacerlas a sus poderes judiciales y en su
contenido. Han transformado los procedimicentos en
todoslos tribunales estadounidenses, armonizando las
reglas procesales entre tribunales federales y estatales,
e imponiendo procedimientos relativamente simples y
eficientes. No existen maslos procedimientos estableci-
dos por el Common Law, o en la jurisprudencia. El De-
recho adjetivo es netamente concreto, aunque no es
legislativo en su redaccién y aprobacion sino sélo
derivativamente. Todo mundo estd contento con el
resultado, efecto inusitado entre la profesion. Un co-
mentario de lo malo que era el sistema anterior “%,

35. También el Derecho sustantivo efectué un gran
cambio en favor de unidad nacional cuando se
volcé en el concepto del Common Law federal.

Junto conla aprobacién y promulgaciéndelas
nuevas FRCP, en 1938 la Suprema Corte abandono la

(38) OLIVER. «The American Law Institute’s Draft Restatement of the foreign relations Law of the United States». En:55 AM.J.INT'L L. 1961,

pags. 428-434.

(39) Laactitud delos Estados Unidos en cuanto a su Derecho adjetivo puede ser chocante para el jurista peruano, que sedesempefia en un sistema
donde los C6digos de Procedimicntos forman parte del orden ptiblico y son de origen definitivamente legislativo. El maestro Charles Alan
Wright, actual Presidente del ALI y renombrado procesalista, expresa la actitud convencional del jurista estadounidense: «No cabe duda
que la regulacion legislativa [de los procedimicntos civiles] es menos satisfactoria que la regulacién por reglas de fabricacion judicial». En:

WRIGHT. Law of Federal Courts. 1994, pag. 427.
(40) Ibidem, pags.423-435.
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jurisprudencia sentada con Swift vs. Tyson en 1842,
fallado en el caso Erie Railroad vs. Tompkins“"que no
existe un Common Law federal, que todos los tribunales
federales atacaran y aplicaran el Derecho sustantivode
los Estados donde desempeiian sus funciones. Tenia un
impacto enorme esa sentencia, de golpe tumbando un
sistema anacronico y andrquico, pero muy arraigado.

“La tarea definida (...) de los
Restatements era reformular las
declaraciones judiciales encontradas en
toda la jurisprudencia nacional (...)
ordenar y armonizar el Derecho
Jurisprudencial; reconciliar las
aparentes diferencias y comprobar que
existio una doctrina comun latente en
la aparente anarquia ...”

36. El afio de 1938 fue un afio definitivo para el De-
recho estadounidense.

Elafio 1938 vio una revolucion cataclismica en el
Derecho adjetivo, y sustantivo de los Estados Unidos.
Empez6 con regimenes del Common Law distintos para
todos los Estados y la competencia federal. Cerré con la
desaparicion del Common Law federal en favor dela juris-

(41) 304 U.S. 64, 58 S. Ct. 817, 82 L. Ed. 1938, pag. 1188.

prudencia estatal “», Empezd con procedimientos civiles
y penales exclusivamente estatales, variados y complica-
dos, que regian también para los tribunales federales en
cada Estado. Clausuré con procedimientos civiles federa-
lesimpuestos por la Suprema Corte delos Estados Unidos
actuando bajo delegacién legislativa, separando asi los
procedimientos estatales de los federales .

37. Desde 1938, las condiciones basicas del Derecho
estadounidense cambiaron.

El desarrollo del ALI y sus Restaterments revela
mucho sobre el sistema, la metodologia que lo hace
funcionar, y la cultura juridica de los Estados Unidos,
refleja los sucesos interdependientes en el sistema juri-
dico. Demuestra que el método casuistico de derivarun
Derecho consuctudinario ya no existe. Los primeros
Restatements habian salido antes de 1938, pero su éxito
recién estuvo confirmadoen 1938, apoyando yapoyado
por las FRCP y la sentencia en Erie Railroad vs.
Tompkins“*®.Conla coincidencia delos Restatements, las
FRCP, las leyes uniformes de la NCCUSL, y la doctrina
Erie, la perspectiva del Derecho estadounidense -que
antes no se podia decir que existia- habia mejorado
mucho. Lasinquietudes de antafio se habianatendido y
se habian subsanado en grado mayor. Un producto
casual del proceso de elaborar las reformulaciones del
Derecho en los Restatements era transformar el caracter
y la naturaleza del Derecho 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 ningtin lugar jamas serd un
fenémeno quieto y estéatico, y no lo es en los Estados
Unidos, ni en 1938 ni en 1996. No obstante, lleg6 a un
momento transcendente en 1938. Cumplié un tramo
dificil con resoluciones positivas e influyentes. Erala
confirmacién del sistema y de su transformacion.

(42) Aunque la «desaparicién» estara exagerada, porque existe actualmente un cuerpo de Common Law federal, sélo que no invade los campos
estatales como antes. Véase, e.g., FIELD. «Sources of Law: The scope of federal Common Law». En: 99 HARV. L. REV. 1986, pag. 881;
MERRILL. «The Common Law powers of federal Courts». En: 52 U. CHI. L. REV. 1985, pag. 1.

(43) Aunquedehecholos estados han adoptado los FRCP casi sin excepcion y, es mas, han acogido laidea de delegar la redaccién y promulgacién
de las reglas procesales al poder judicial. O sca, hoy en dia, hay armonizacion nacional en cuanto a los procedimientos ante los tribunales.
El efecto practico, impensable en afios pasados, es que un abogado puede ejercer, sin encontrar mayores diferencias procesales entre los
tribunales de un estado y otro, o entre un tribunal federal y uno estatal.

(44) Véase nota 41 supra. En el Derecho estadounidense, se refiere a la «doctrina Erie», y se trata de la sentencia mas importante en la historia del
pais. Un jurista comentd en 1962, mas de una generacidn atras, que «su condicidn subid a la de una filosofia (jurisprudence), que ha seguido
ganando estatura hasta ser practicamente una religién». BONER. «A study of judicial precedent». En: 40 TEXAS L. REV. 1962, pags. 619- 625.
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38. Los Restatements cobraron nueva fuerza en el
nuevo ambiente juridico que regia desde 1938.

La primera etapa delos Restatements terminé en
1944, con la publicacién del dltimo tomo del Restatement
I of Property. La mision del ALI no termind en esa fecha,
sino seguia en auge. En 1951, inici6 un programa com-
pleto de revisién y actualizacién de los Restatements
originales, produciendo una serie de Restatements II. Ha
seguido hasta ahora, produciendo versiones actualiza-
das delos primeros Restatements. Para algunas materias
llegaron a un Restatements III.

Es mds, el ALI entr6 desde hace tiempo en la
redaccién de leyes tipos paralos Estados Unidos. Junto
con la NCCUSL, terminaron en 1952 la redaccién del
Cédigo Uniforme de Comercio (Uniform Commercial
Code, 0 UCC), promulgado en todos los estados inclu-
sive en Louisiana, donde lo tuvieron que coordinar con
el Codigo Civil . El ALI y la NCCUSL han formado
una junta permanente de expertos (Permanent Editorial
Board) para enmendar y mantener al dia el UCC. Esta
junta ha enmendado cada uno de los nueve libros
sustantivos originales al menos una vez, y agrego dos
libros nuevos. Su actividad continda.

39. Herbert Wechsler, y la orientacién moderna del
ALly los Restatements.

En 1962, Herbert Wechsler, catedratico en Co-
lumbia, asumié la direccién del ALIL Desde su adve-
nimiento en la oficina, el ALIempez6 a ejercer todas las
posibilidades abiertas por el desarrollo del sistema
juridico enlos Estados Unidos. Todaviaen 1962, Warren
A. Seavey de Harvard escribié que al reportero de un
Restatement «no se le permiti6 formular una regla apo-
yada s6lo por una minoria de jurisdicciones, dado que
debia producir una declaracién del Derecho americano
prevaleciente y no un suefio profesional» “9. Wechsler
parecioé no estar de acuerdo. Sus discursos publicos
indicaron las nuevas orientaciones del instituto bajo su
administracion. Escribi6, «El énfasis ha cambiado desde

laafirmacion dogmatica a, en el grado que podria ser, una
exposicion razonada» “?. O quizds hubo una nueva
apertura endecir ptblicamente lo que siempre habia sido
la orientacién del ALL

40. El problema de la responsabilidad absolutay la
funcién correcta de un Restatement.

Una polémica que estall6 en esa época subrayd
el debate entre los que no aceptaron la orientacion
expuesta por Wechsler y losredactores activistas que la
aplicaban en la elaboracién de los Restatements. En el
Restatement I of Torts (responsabilidad civil) se propu-
so una402A que decret6 la responsabilidad absolutaen
el caso de productos defectuosos, aunque limitado a los
que vendieron productos comestibles o de «uso intimo
personal», por ejemplo, 1os cosméticos.

El ALI acepté esa reformulacién de la 402A en
1962, peroel reporterodel Restatement Il of Torts, William
Prosser, sigui6é controlando la jurisprudencia. En la
reunién anual de 1964 informé a la asamblea que «el
Derecho de los casos (the case law) [sobre la cuestion
tratada en 402A] se ha dilatado con fuerza explosiva»,
abarcando toda clase de productos, aunque no lleg6 ni
cerca de definirse por una clara mayoria de Estados
cuyos tribunales habian resuelto sobre la cuestion. El
ALI entonces abrié el lenguaje del 402A para incluir
cualquier producto que debié llegar al consumidor en
las mismas condiciones en que se vendi6. Los miem-
bros del ALI pertenecientes al Defense Research Institute,
un instituto formado por los abogados que hicieron la
defensa de juicios en contra de fabricantes y comercian-
tes, no tardé en montar un ataque contra lainiciativa. El
Defense Research Institute planteé un reclamo oficial ante
el ALI, alegando que la versién ampliada de la 402A era
una regla minoritaria cuya aceptacion en el ALI repre-
sentaba «una salida sin precedentes de su papel tradi-
cional» que amenazaba «socavar la confianza de los
tribunales americanos y de la profesién legal en general
en esta institucién autoritativa en reformular el Dere-
Ch0»(48)_

(45) El primer estado en promulgar el UCC fue Pennsylvania, en 1952. En 1967, Arizona y Nuevo México fueron los iltimos, hasta Louisiana,

que lo adopté libro por libro en los tiltimos quince afios.

(46) SEAVEY. «The Restatements, second, and stare decisis». En: 48 A.B.A. ]. 1962, pags. 317-319.

(47) WECHSLER. «Restatements and legal change: problems of policy in the Restatement work of the American Law Institute». En: 13ST.LOUIS

L.REV. 1966, pags. 185-193.

(48) Citado en: WECHSLER. «The course of the Restatements». En: 55 A.B.A.J. 1969, pags. 147-148. En el contexto del mismo debate Wechsler
contest6: «Debemos sentirnos obligados en nuestras deliberaciones a dar el debido peso a todas las consideraciones que los tribunales, bajo
una vista propia de la funcién judicial, creen correctas para tomar en cuenta en las suyas». ALI PROCEEDINGS 1967, pag. 16. La obvia
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41. Lareformulaciéon de la funcién del ALL

El ALI no vacil6 en adoptar la version objetada
de la 402A. Wechsler explicé el resultado con una
definicién de su funcién: «la gran tarea que tenemos en
adelante [es] el renovar (refreshment) continuo del sis-
tema juridico que tuvimoslasuertede heredary tenemos
el deber de mantener y mejorar» “?. Obviamente, no
buscé definicion de la funciéon del ALI en las expresio-
nes clasicas de William Draper Lewis y los miembros
originales ®.

42. Lafunciénde los Restatementsen los afios finales
del siglo XX.

Llegamos a los finales del siglo XX con los
Restatements fijos entre las fuentes del Derecho estado-
unidense®V. En la gran mayoria de sus normas, tratan
de disposiciones que nadie objetard. Hancumplido una
funcién impecable de organizar y clarificar el Common
Law encontrado en las sentencias procedentes de todos
los cincuenta Estados y otras competencias judiciales
enlos Estados Unidos. Pero ya se atreven mds; o quizds
siempre se atrevian, pero no lo confesaban tan abierta-
mente. En algunas cuestiones entran a designar -y
revestir consu imprimatura de prestigio- disposiciones
que estaran en pleno desarrollo 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 electivos, y ese dato
define su actuacion. Corresponden a criterios distintos
a los de representantes que ocupan sus puestos por

elecciéon popular. El ALI es una élite cuyos miembros
son desconocidos al pueblo. El porcentaje del pueblo
que alguna vez escuché del ALI es reducidisimo.

43. Comparacién entre la norma jurisprudencial y la
norma legislativa.

Posner distingue entre los criterios y el efecto
que tienen el juez y el legislador cuando hacen reglas.
Segun Posner, en su andlisis econémico 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 principio de stare decisis
tendra este efecto por su naturaleza. Las normas esta-
blecidas por aplicacién del principio -0 sea, normas
establecidas por el Poder Judicial- obran en favor de
una reparticién 6ptima de recursos econémicos®?. Por
el otro lado, los legisladores corresponden a grupos de
interés con fuerza electoral. Cuando promulga sus
disposiciones legislativas tiende a favorecer ciertos
grupos, redistribuyendo los ingresos en su favora costo
de otros grupos, muy a menudo para contrarrestrar las
fuerzas del mercado libre. ;Con qué criterio llega el
proceso legislativo a tener 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»,
«la planificacién», «los derechos humanos», «las ga-
rantias constitucionales», «el bienestar publico» o «el
amparo de grupos marginados». Al finy al cabo, enton-
ces la norma legislativa podria reflejar fuerzas sociales
y no del mercado ©®.

49
(60

(63}

(52)

(53

implicacion era que el Poder Judicial desempefiaba un papel activo en la evolucién de las doctrinas de responsabilidad civil y otras
obligaciones juridicas, tomando en cuenta criterios subjetivos como justicia social, el efecto de la tecnologfa, y «lo que debe ser».

En otra ocasion, Wechsler dijo: «en nuestro sistema de Derecho de los casos (case law), cualquier declaracién de que el Derecho sera tal cosa
tiene que ser mas que un hallazgo empirico que la jurisprudencia asi sentencié. Implica una asercion normativa sobre lo que debe sentenciar
actualmente, en cuanto se presente la cuestion (...) eso permite a los Restatement intentar ser lo que hace y son en efecto, una ayuda modesta
pero esencial al analisis, dlarificacién, unificacién, crecimiento y adopcion mejorados del Common Law». Supra nota 47 en las paginas 191-
192.

WECHSLER. The course of ... Op. cit., pags. 147-151.

Véase el parrafo 11 supra en el texto.

En el estado de Arizona, la Suprema Corte del Estado de Arizona ha sentado jurisprudencia especifica que en la ausencia de una norma
correcta o de un precedente arizonense -0 sea, cuando existe una laguna normativa y jurisprudencial- se recurrira terminantemente a las
reformulaciones de los Restatements para resolver el caso. Véase BYRNE. «Reevaluation of the Restatements as a source of Law in Arizona»,
En: 15 ARIZ. L. REV. 1973, pag. 1021. Hasta ahora, es el tinico estado en tomar expresamente esa medida, aunque de facto lo siguen en todos
los estados.

Véase las notas 21 y 23 supra y el texto acompafiante.

Véase POSNER. Op. cit., pags. 523-528.
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44. ;Dénde caben los cédigos en el esquema de las
disposiciones legislativas?

Los c6digos no son legislacién normal, como
describe Posner. Si lo fueran, las legislaturas no ten-
drian que reunirse todos los afios, sino s6lo muy de vez
en cuando. En la definicién clasica, un c6digo es una
declaracion escrita, completa, 16gica y sistemdtica de
todo el Derecho en vigencia para la jurisdiccién que lo
aplicara, en derogacién de las normas anteriores. Los
codigos 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
Derecho; 3) su sistema serd internamente consistente y
l6gico; 4) sus normas se basan en la experiencia; y 5)
debe contener principios generales - «des principes féconds
en consequénces» en la frase de Portalis ®¥- que no duran
larga, sino permanentemente.

Loslegisladores comunes y corrientes no seran
jamds capaces de redactar un cédigo. Tienen que redac-
tarlojuristas de conocimientos estudiados y profundos,
en una labor de cuando menos varios anos. Cumplida
lahazafia delaredaccion, lecorrespondealalegislatura
solo el oficio de bautizarlo y bendecirlo con una
promulgacion oficial. Describir uncédigo como legisla-
cién en el concepto de Posner seria absurdo; son dos
cosas completamente ajenas. Por la necesidad de su
redaccion los c6digos nunca resultardn de los mismos
procesos, fuerzas e influencias que las leyes de fabrica-
cion propiamente legislativa.

45. ;Cémo se comparan los Cédigos Civiles con los
Restatements?

Basicamente, en su forma y contenido, los
Restatements son cédigos. Curiosamente, pocos lo han
dicho, que yo sepa ®®. Muchos lo han negado rotunda-
mente. Ni Wechsler dijo que el ALI hizo una codifica-

cién del Derecho. Histéricamente, los juristas estado-
unidenses compiten para rechazar la idea, convirtién-
dola en un articulo de fe para los comparatistas.
Transcurrido el tiempo, sin embargo, esa vision se ha
vuelto anacrénica e inacertada. Muchos lamentaran las
profundas y antagénicas distinciones que existen entre
los dos sistemas, estadounidense y europeo-romano, y,
por cierto, habrdn muchas diferencias de fondo. No
obstante los dos sistemas son mucho mas semejantesen
cuanto a las fuentes del Derecho que uno podia haber
sospechado, estudiando la doctrina existente.

46. Los Restatements muestran las mismas caracte-
risticas que los cédigos.

Los Restatements se definen en términos muy

similares a los que se define un c6digo; una declaracién
o reformulacidn escrita, completa, l6gica y sistematica
de todo el Derecho en vigencia para la jurisdiccion que
lo aplicara en derogacion de las normas anteriores. Los
Restatements son:
1) Comprensivos. Abarcan todo el campo de
Derecho que tratan. Cuando se suman los varios
Restatements existentes, cubren todo el campo del Dere-
cho privado salvolo familiar. En efecto, es el Derecho de
Familia el que causa problemas dentro de la formacion
cldsica de los c6digos civiles. Algunos opinan que no
cabe con las personas, la propiedad, las sucesiones y las
obligaciones. El Derecho de Familia es el mds inquieto
delos temasciviles, al menos contemporaneamente, ha
experimentado cambios en casi todos los regimenes
juridicos®®. Un cédigo debe cubrir todo un campo o un
area de Derecho en forma global, pero no es menester
cubrir el todo del Derecho Privado para ser un cédigo.
Mientras el tema es suficientemente voluminoso y con-
tiene principios y conceptos comunes, se presta a una
codificacion®. Los temasy el alcance delos Restatements
conforman al concepto de un cédigo.

(54) FENET. 1 recueil complet des travaux preparatoires du Code Civil. 463 et seq. (Paris, 1836).

(55) Entrelos pocos, HESSEL E. Yntema. «The jurisprudence of codification». En: REPPY (editor). David Dudley Field: centennary essays. 1949,
pags. 251-255, quien describi a los Restatements como: «el primer esfuerzo sostenido y comprensivo, coordinando los mejores cerebros de
los tribunales, de la Barra, y de las facultades de Derecho, para codificar el Common Law no escrito».

Yo me refiero al Restatement como un codigo a pesar de las distinciones hechas en definir su naturaleza, por que en sustancia y objetivo se
lleva el caracter de una codificacion; en las palabras de John Austing, «no es el instrumento ni la medida de decidir un caso especifico sino
se entiende s6lo como una regla de conducta, asf como para guiar a los tribunales en sus decisiones sobre clases de casos».

(56) El ALI considera el campo de Derecho de Familia demasiado indefinido entrela legislacién y la jurisprudencia variada de un estado a otro,
p 8 y lajurisp
y rechazd la idea de intentar un Restatement en ese campo. No obstante, actualmente estan en plena redaccion de unas pautas (guidelines)

sobre el Derecho de Familia.

(57) Véase STOLJAR. Codification and the Common Law. En: Problems of codification. Camberra, 1977, pags. 1-9.

160



2) Consistentes y 16gicos. La preocupacién pri-
mordial del ALI cuando empezaron los Restatements
era imponer el orden sobre la aparente anarquia de
precedentes estatales y demostrar que el sistema de
normas jurisprudenciales era I6gico y consistente den-
tro de si mismo. Se impusieron la organizacién ausente
en cada campo, reformuldndolo en normas claras y
precisas.

3) Basadas en la experiencia. Tal como Domat en
Francia, cuya obra «Les Lois Civiles dans leur ordre naturel»
puso el prefacio al Cédigo Napoledn, y Windsheid en
Alemania sefialaron la madurez del Derecho nacional y
su disposicion a la codificacion, el Common Law esta-
dounidense habia acumulado suficientes experiencias
para soportar laredaccion de normas sistematizadasen
los Restatements; y

4) Deben de contener principios generales -fe-
cundos o fructuosos, segin la tradicion francesa- que
no duran larga sino permanentemente. El cédigo no
consisteexclusivamente en principios fructuosos, desde
luego, y la permanencia de los c6digos se hacen mas
relativa con el avance de la tecnologia. Los Restaternents
contienen muchos principios generales que propician
el desarrollo del Derecho frente a situaciones nuevas.
Uncjemplo bastante conocido serfala S90del Restatermnent
Iof Contracts, llena de implicaciones y posibilidades ©®,
pero es uno entre muchos. Lo importante es la riqueza
de resultados especificos que residen en los conceptos
y normas generales presentes en la reformulacion.

47. Los Restatements no entran en vigencia formal
por la aprobacién y promulgacién del Poder Le-
gislativo, pero si se aplican por los tribunales.

La diferencia fundamental entre los Restate-
ments y el C6digo es que aquéllos no se han promulga-
do por ninguna legislatura micntras éste si. Podria
concluir que los Restatements son un ejercicio fatil, un
vacio académico sin ninguna aplicacién practica y efec-
tiva, porque carecen de autoridad oficial. Tal conclu-
sion sera errénea. Aunque carecen de autoridad for-
mal, lo tiene en la préctica. Bajo Goodrich, en 1949 el
ALl hizo una encuesta de la jurisprudencia en los
Estados de mayor importancia para ver sobre cuantos
puntos habian constancia con las normas de los
Restatements y qué porcentaje de discrepancia. Conclu-
yeron que habia entre el noventa y cinco y noventa y

ocho por ciento de acuerdo con las normas de los
Restatements®™. O sea, los Restatements contienen unas
normas concretas aplicadas en todos los Estados Uni-
dos, con poquisima variacion.

48. ElDerechoconsuetudinarioyelmétodo casuistico
han desaparecido del Derecho estadounidense
contemporaneo.

Como dijimos al principio de este pequefio
ensayo, el Derecho de los Estados Unidos ya no es un
Derecho casuistico, que se podria hallar inicamente en
las sentencias dispersas tal como en una jurisdiccién de
tradicion romano-europea, los participantes en el pro-
ceso juridico estadounidense -abogados y jueces- em-
piezan o deben empezar su investigacion sobre ¢l De-
recho aplicable a un juego especifico de circunstancias
con la revisién de las normas escritas. El proceso es
deductivo, de la norma general a su aplicacién especi-
fica. Entreellas, las leyes federales y estatales tendranla
primera atencién del abogado capaz, porque donde
existe una ley aplicable el asunto se rige por esa ley. En
ausencia de laley, sin embargo existe la norma concreta
de los Restatements, un conjunto sistematizado y escrito
de reglas generales, principios y conceptos, de los cua-
les tendran que deducir la resolucién particular al caso
inmediato. Por hébito y tradicién, el abogado y el juez
estadounidense seguirdn después buscando entrelajuris-
prudencia de su jurisdiccion las sentencias que apoyen 'y
definansusargumentosen favor deciertaresolucion. Esta
etapa final, sinembargo, se hace cada vez mas un vestigio
del pasado y no una necesidad actual.

49. El sistema juridico de los Estados Unidos ha ma-
durado, y los Restatements forman una fuente
importante y concreta del Derecho estadouni-
dense.

El sistema juridico de los Estados Unidos ha
madurado lo suficiente para dejar de derivar susreglas
por una consideracion de los diversos casos particula-
res que se pueden preveer en una determinada materia.
Las disposiciones legales promulgadas por las autori-
dades legislativas rarisima vez rigen casos especiales;
ticnen aplicacién genérica. El jurista peruano podria
aportar una vision de sistema normativo delos Estados
Unidosy ensefiar unaleccién alabogado estadouniden-

(58) Tanto que se mantuvo la misma numeracién en el Restatement Il of Contracts, donde sigue como la 590, ligeramente modificada.

(59) GOODRICH. Op. cit., 1949, pags. 241-246.
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se sobre su propio Derecho, fijindose enlos Restatements
como la primera fuente del Derecho privado en los
Estados Unidos, y manejiandolos como un Cédigo Ci-
vil. Asf los juristas estadounidenses llegarian a la con-
sumacién de su «c6digo» para la época moderna de
Derecho positivo: los Restatements.

Seria muy interesante, en un contrato escrito

162

entre parte peruanas y estadounidenses, acordarse que
el Derecho aplicable sera el Derecho estadounidense
encontrado en los Restatements. La referencia aplicaria
un Derecho claro, organizado, comprensivo en sus
materias civiles, y relativamente facil de aplicar, en
comparacion con las fuentes jurisprudenciales en los
Estados Unidos. #



