FORMACION DEL CONTRATO MERCANTIL Y EL
PROBLEMA DEL RIESGO. UN ENSAYO SOBRE EL PROCESO
JURIDICO ESTADOUNIDENSE

Dale Beck Furnish

En este pequenio ensayo quiero tratar la cuestion del riesgo
en el contrato. Lo escribi inspirado por mi visita al Peri en sep-
tiembre de 1985, cuando tuve la oportunidad de participar en una
mesa redonda sobre el tema, que tuvo lugar en la Pontificia Univer-
sidad Catolica del Pert. Resultd uno de los actos académicos mas
agradables de mi vida, pues fuf el Gnico que aporté conocimientos
sobre el sistema norteamericano mientras habian seis magnificos
juristas peruanos, todos con una compenetracion profunda en el
proceso de redaccion del Codigo Civil peruano de 1984. Trajeron
a debate aspectos centrales de sus discusiones sobre el Derecho de
Contratos, cuando redactaron las normas de los Libros segundo,
sexto y séptimo del nuevo Coédigo, y desarrollaron un vibrante in-
tercambio de conceptos y andlisis.

Aprend{ mucho ese dia en la ciudad universitaria. Espero,
con este modesto ensayo, corresponder y agradecer la gentileza pe-
ruana de admitirme temporalmente en los consejos catedralicios
del Fundo Pando, ya que guardo gratos recuerdos del lugar y de su
gente. Mi visita a la Facultad de Derecho me hizo recordar mis a
anos formativos en un pais predilecto.

Desde cuando empecé a estudiar leyes, se despertd en mi un
gran interés por el Derecho latinoamericano. Esa inquietud se con-
soliddé mientras residi en el Pert durante los afios 1966 a 1968,
eventualmente asistiendo a clases en La Catdlica y en San Marcos.
Después de estar en Chile en 1969 y 1970, comencé mi citedra y,
desde luego, solicité que me fueran asignados cursos de Derecho
Comercial, porque en mi pais es el unico campo substantivo con
un cddigo. No me han decepcionado los afios de investigacién y
pedagogia sobre el Cédigo Uniforme de Comercio { Uniform Com-
mercial Code, o UCC).

El UCC tiene libros sobre Compra-Venta, Titulos Valores,



Operaciones Bancarias, Créditos Documentarios, Venta de Nego-
cios, Documentos de Titulo, Acciones en Bolsa, y Garantias Mo-
biliarias, pero no toca ni Sociedades. ni Seguros, ni la Quiebra. El
campo de Derecho Comercial definido por el Codigo Uniforme
describe en microcosmos la vida y el desarrolio del sistema juridico
en los Estados Unidos. Aquf enfocaremos el Libro Segundo, tocan-
te a la compra-venta de bienes mobiliarios, y la evolucién de su
doctrina sobre la formacion del contrato, para aplicarla especifica-
mente al problema del riesgo.

Ia teoria de formacién del contrato, una obligacién mutua
pactada entre personas particulares, puede descubrir mucho sobre
la funcioén y las bases de cualquier sistema juridico. En el sistema
estadounidense, la teoria de formacién del contrato se destaca por-
que avanzo mucho en el altimo siglo. La teoria existente en 1986
se opone diametralmente a la teoria en vigencia en 1886. Durante
ese periodo de cien afios hubo una gran lucha dialéctica, sobre la
naturaleza del Derecho y su método. En el campo del Contrato, se
pasd de un sistema de reglas jurisprudenciales de gran rigidéz y for-
malidad, a las normas concretas del UCC, conocidas por flexibles y
realistas.

Actualmente, en cuestiones de formacion del contrato de
compra-venta sobre bienes muebles, rigen el UCC y las normas del
Libro Segundo. Inctusive, las teorias del UCC aportan tanto a la
teoria de formacién de contratos de empleo y de servicios, de ven-
tas de bienes raices, y de construcciones, como a otros contratos
fuera del alcance del Libro Segundo del UCC, que hoy en dia se
convirtié en la fuente principal sobre formacién de contratos en
general. No obstante, el UCC no establecid facilmente su predomi-
nio en el sistema norteamericano. En cuanto a contratos no con-
trolados expresamente por sus disposiciones, el UCC todavia tiene
que compartir su autoridad con otras fuentes como la jurispruden-
cia, la recopilacién de reglas jurisprudenciales en los Restatement
(1), y leyes especiales.

(1) Véase la parte E. de este ensayo para una descripcion mas detallada so-
bre los Restatement, donde resefié su origen y su trayectoria en el Dere-
cho estadounidense. Bdsicamente, los Restafement representan una re-
copilacion de normas y principios extraidos de la jurisprudencia de to-
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Es menester fundamentar mi discusion sobre el problema
particular del riesgo, con ciertos antecedentes de teoria general.
Espero que el lector soporte esas breves referencias sobre el desa-
rrollo de la teoria comprensiva de la formacidn, porque son im-
prescindibles para acreditar luego mis comentarios en cuanto al te-
ma del riesgo, que constituirdn la Gltima parte del ensayo.

A.  El criterio mercantil del Contrato Estadounidense.: El Incum-
plimiento se compensa con darios y perjuicios

En general, el Derecho de los Estados Unidos reconoce la
autonomia de las partes. Nadie, jamds, ha discutido ese punto. Es
regla general, en todos los sistemas juridicos, que la obligacién que
implica el contrato, se crea mediante ciertas formalidades que ma-
nifiestan necesariamente una intencion mutua de comprometerse
al objeto del acto juridico. De ahi que las partes contratantes pue-
dan comprometerse a casi cualquier término que les parezca opor-
tuno, siempre que este sea licito.

dos los estados. No hay una fuente oficial vigente de reglas “‘estadouni-
denses”, porque la Constitucién de los Estados Unidos acepta y garanti-
za las discrepancias que suelen existir entre la doctrina de un estado y
otro en cuestiones fuera del alcance de los prerogativas federales. Sin
embargo, los Restatement pretenden resolver los conflictos en favor de
las reglas correctas. Son el labor del Instituto Juridico Americano
American Law Institute, o ALI), compuesto de juristas elegidos por sus
meéritos reconocidos, una elite nacional de abogados en ejercicio, jueces,
y catedrdticos. Un comité selecto redacta la recopilacion de normas en
un campo definido, como el de Contratos, a menudo dedicando varios
afios a la tarea, y en seguida la somete a la revisién y discusion de la
asamblea general del Instituto ALI para llegar a un consenso nacional
sobre las normas de un Derecho estadounidense de Contratos.

La vigencia de las disposiciones del Restatement en el cuerpo del
Derecho de cada estado es muy problemdtica en el sistema estadouni-
dense. Sin lugar a duda, tienen una gran influencia y muchos estados las
respetan como una fuente secundaria de normas, a que recurre el tri-
bunal cuando no halla ni en sus leyes ni en su jurisprudencia una regla
aplicable a una controversia por resolver.

El impacto del Restatement sera siempre dificil de especificar en
términos oficiales. El desaparecido Charles Clark, jurista eminente que
participé en la redaccion del primer Restatement de Contratos como ca-
tedritico en Yale y después como juez en la Corte Federal de Apelacio-
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La autonomia de las partes, existente también en el sistema
romano-europeo, cobra extraordinaria importancia en los Estados
Unidos en el caso de frustrar la obligacidn contractual. Quizas, el
elemento mads importante de la teoria del acto juridico en el siste-
ma estadounidense, en comparaciéon con la teoria desarrollada en
los sistemas de Europa y América Latina, es el de las sanciones ci-
viles disponibles en caso de incumplimiento.

En los Estados Unidos, el Derecho compensa al demandante
que se halla perjudicado con dafios y perjuicios derivados del in-
cumplimiento de un contrato, con una indemnizacidén monetaria.
La posibilidad de demandar por sentencia judicial el cumplimiento
de un contrato (un specific performance) es remota, aunque existe
en el caso de la compra-venta cuando el vendedor ha negado la en-
trega de un bien Unico (como un terreno o una obra de arte) al
comprador. Aparte de esta situacidn excepcional, el demandante
por incumplimiento de un contrato siempre recibird derecho a una
compensacion monetaria, si el tribunal estadounidense falla a su
favor. El contrato, en esta vision, es un fenédmeno netamente mer-
cantil que tiene un valor en dinero. En la teoria pura estadouni-
dense del Contrato, desde luego, no se admite la posibilidad de da-
fios morales o punitivos.

Quizas podria demostrar la naturaleza de derechos creados
por la formacién de un contrato con referencia a una sentencia

nes, escribid, “Un restatement, pues, no puede tener mas autoridad que
como el producto de juristas compenetrados en el tema quienes lo han
estudiado y deliberado sobre ello. No necesita otra y que podria ser mds
alta?” Clark, “The Retatement of the Law of Contracts”, 42 Yale [.J.
643,655 (1933).

El renombrado Herbert Goodrich, también catedratico, en Pennsyl-
vania, y juez federal en apelaciones, quien ademds sirvié varios afios co-
mo el director del American Law Institute encargado con la redaccién
de los Restatement, opind que un tribunal podria rechazar la norma del
Restatement, pero “lo haria a sabiendas que niega una regla redactada
por gente quien por su educacion y su renombre son supuestamente sa-
bios en el tema especial y que las conclusiones de estos especialistas se
han discutido y defendido ante un foro de criticos muy hébiles”. Goo-
drich, *“‘Restatement and Codification”, en A. Reppy (ed), David
Dudley Field Centenary Essays 241, 244-45 (1949).
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muy conocida y comentada en la jurisprudencia norteamericana
(2). Una compaififa minera contratd con un agricultor para explo-
tar los yacimientos de carbén, que estaban debajo de la superficie
de sus tierras en fajas horizontales, Los mineros descubrieron el
mineral a pocos metros de la superficie, raspando la capa de suelo
con equipo pesado. Este proceso destruye el campo. Deja un terre-
no drido y quebrantado, donde muchas veces se forman 4cidos ero-
sivos por la combinacidn de la iluvia con los restos del carbon. El
contrato dispuso que los mineros tenian la obligacion de restaurar
el campo a su estado anterior después de haber sacado el carbon.

Extraido todo el carbOn, la compafiia minera se marcho sin
hacer nada por reponer el campo del agricultor. Este reclamo ante
la corte, pero la compaifiia contesté que nunca tuvo el propdsito
de arreglar el paisaje, pues las reparaciones habrian costado unos
$ 30,000. Reconocié su obligacién de pagar al agricultor la dife-
rencia entre el valor comercial de su tierra hecha una ruina y su tie-
rra en condiciones normales: unos $ 3000, seglin el testimonio de
tasadores de bienes raices conocedores de la zona.

El dinero no le interesd en absoluto al agricultor, el cual pidio
el cumplimiento del contrato. No obstante, el tribunal dio la razén
a demandado, acogiéndose al principio de que entre las alternativas
abiertas al obligado bajo un contrato, siempre cabia la posibilidad
de realizar un pago en caso del incumplimiento cuando al primero
le convenia econémicamente. De otra forma, habria un “desperdi-
cio econdémico’. Con estos criterios, el buen comerciante debe te-
ner siempre presente como parte de su cdlculo comercial el gasto
de seguir adelante con un contrato, contra el gasto de dejar incum-
plida su obligacién y dedicar sus recursos a otro objeto mds renta-
ble. Asi entonces, el comerciante racional estadounidense debe de-
jar su obligacién en el momento en que le favorece mds otro nego-
cio, restando el precio de los dafios y perjuicios en el primer con-
trato (3). El Derecho estadounidense fomenta esa actitud, en pro

(2) Peeveyhouse v. Garland Coal & Mining, 382 P. 2d 109 (Okla.), cert. de-
nied, 375 U.S. 906 (1963).

(3) Obviamente, muchos comerciantes no tomarén ventaja de su derecho ju-
dicial, porque podrian sufrir una serie de represalias comerciales y socia-
les por parte de la persona dafiada y de otros comerciantes que les cali-
ficarfan de irresponsables. Pueden perder su participacién en el merca-
do que les da vida. Esas influencias, por mds auténticas que sean, no fi-
guran en la doctrina legal.
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de un reparto eficiente de los recursos econémicos (4).

B. Principios de la doctrina de formacién de contratos en Har-
vard y los comienzos de la facultad de Derecho en la época
de Darwin.

En el Dereeho Comparado, se ha fijado mucho en el concepto
de la consideration como el fundamento del contrato en el Derecho
anglo-sajon, comparandolo muy a menudo con la teoria de la cau-
sa en el Derecho romano-europeo. De la misma manera que la cau-
sa representa una explicacion parcial y dudosa del Contrato en el
Derecho latinoamericano, la consideration, nunca fue la Ginica pie-
dra de toque para establecer un contrato en el Derecho estadouni-
dense. Como ocurre en muchas ocasiones, todos los problemas
complicados tienen una explicacién sencilla. .. y, aun asi, ésta
puede estar equivocada. La formacién del Contrato depende mu-
cho mds que de la consideration e implica factores mutiples, que
son reflejo de la sociedad compleja y pluralista a la que sirven.

De todos modos, y como es tradicional, empezamos con un
analisis de la consideration. Explicar bien el papel que desempefia,
implica una detallada exégesis sobre el desarrollo vital del sistema
juridico que la genera y la sostiene. A finales del siglo pasado, en la
Facultad de Derecho de la Universidad de Harvard surgié un movi-
miento académico de influencia prometeana. En aquel entonces
no existian las ciento setenta facultades de Derecho de hoy en dia,
porque los abogados aprendices se educaban en los escritorios de
los abogados en ejercicio de la profesién. No se reconocia al Dere-
cho como una disciplina digna de la academia.

En Harvard, el pionero Christopher Columbus Langdell fun-
d6 una facultad que predominé durante la siguiente generacion, no
solamente en la cdtedra nacional, sino también en cuanto a la defi-
nicion doctrinaria del Derecho de su pais. Hizo un modelo de fa-
cultad de Derecho que conquistéd a los Estados Unidos. Las doce-
nas de facultades que actualmente cubren el pafs se inician todas a

(4)  Vease A. Farnswoth, Contracts 868-73 (1982): Restateinent Second of
Contracts, S 348 (2).



imagen de la de Harvard, aunque a veces con hondas variaciones lo-
cales (5).

La revelacién del siglo pasado fueron las teorias de Darwin
sobre la evolucion. El darwinismo social postuld la misma “ley de
la selva™ para las instituciones sociales. Entonces, la academia se
preocupd en hallar las reglas del orden social, para desmentir la
posibilidad de una sociedad sin orden ni razén (6). El Profesor
Langdell, director fundador de la Facultad de Derecho de Harvard,
tomd como tarea primordial ese reto. Hizo su Facultad con una
¢tica cientifica. Mientras la ciencia natural estudio la flora y la fau-
na de la naturaleza, Langdell colecciond y organizd especimenes
del fendémeno juridico: la jurisprudencia. Los estudiantes, en Har-
vard, aprendieron el Derecho en su propio laboratorio, disecando
los fallos dictados por los jueces para explicar las sentencias.

El primer tema juridico que prepard Langdell para la docen-
cia a través de la jurisprudencia, fue el campo de Contratos. El mis-
mo Langdell publicé el primer casebook, o libro de fallos judiciales
ordenados, con el fin de presentar el tema a los estudiantes en
1871, cuando aparecio la primera edicion de su A Selection of Ca-
ses on the Law of Contracts. Buscando cierta rigidéz cientifica me-
diante la identificacién de principios legales perdurables e inmuta-
bles, Langdell descubrid la consideration como el factor imprescin-
dible para crear las relaciones contractuales entre dos personas. En
otra época, y con otras preocupaciones, Langdell podria haber

(5) Irénicamente, la Facultad de Derecho de Harvard hoy en dia pasa tras-
tornos provocados por un esquismo en su cdtedra entre los mds tradicio-
nales, aun pegado al sistema de ensefianza e investigacion que acepta el
sistema con criterio cientifico, y los partidarios del movimiento de Es-
tudios Criticos del Derecho [ Critical Legal Studies, cuyos militantes se
conocen como los crits), que quieren aplicar criticas socio-politicas al
sistema existente y tumbarlo.

(6) Por ejemplo, mucha gente no entiende el significado de la monografia
de Oliver Wendell Holmes, Jr., The Common Law, publicado en 1881
cuando el estuvo en Harvard. El libro no es un tratado sobre el Derecho
de ese entonces tanto como un ensayo para demostrar el orden en el
Derecho, desmintiendo la posibilidad de un sistema juridico sin bases
orgdnicas y una sociedad esencialmente desordenada.
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adoptado un criterio mds amplio y flexible, pero en el contexto
histérico en que vivia no le quedd otro camino doctrinal.

C. La consideration

La consideration se define, en palabras del Restatement: (7)
Para constituir una consideration, una accién o una promesa corres-
pondiente tiene que haberse negociado.

Esa definiciéon semi-oficial (8) de la consideration subraya su
papel principal: dar una pauta al sistema legal para distinguir entre
las promesas que se deben sancionar a través de los tribunales de
justicia, invistiendo el compromiso con la postestad juridica, y las
promesas que tienen Unicamente efectos morales y sociales. Si se
me promete vender 100 camisas a cambio de $ 1,000, el Derecho
me da el beneficio monetario de la promesa en caso de su incumn-
plimiento (9). Si se me promete un almuerzo mafiana en el Rai-
mondi, el Derecho probablemente no tendrd ni interés ni sanciéon
contra su incumplimiento. El altimo e¢jemplo queda en el trato so-
cial, pero no entra en el campo legal. Desde el punto de vista juri-
dico, no es esencial para la crganizaciéon de la vida cotidiana, aun-
que forma parte de su moral y de sus modales.

Con esa preocupacidén organizadora, una vez que el sistema

(7)  Restatement Segundo de Contratos, S 71, que en inglés dice:
Seccion 71: Requirement of Exchange; Types of Exchange

{1) To constitute consideration, a performance or a return promi-
se must be bargained for.

(2) A performance or return promise is bargained for if it is sought
by the promisor in exchange for his promise and is given by the promi-
see in exchange for that promise.

(3) The performance may consist of

(a) an act other than a promise, or

(b) aforbearance, or

(c) the creation, modification, or destruction of a legal rela-
tion.

(8) Véase lanota 1 supra y 1a S E. de este ensayo.

(9) Como sefialamos arriba, “‘efectuar la promesa” no incluye insistir en re-
cibir las camisas, sino en recibir dafios y perjuicios monetarios que me
compensarian el valor perdido por no recibir las camisas.
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decidié que no iba a otorgar efectos legales a todas las promesas
llevadas a cabo por sus miembros, el concepto de la consideration
sirvid mucho para clasificar las promesas procesables. El ejemplo
de la promesa de invitarme a almorzar no constituye un contrato
porque carece de una consideration correspondiente de mi parte.
No negociamos nada; todo el aporte procede del anfitrion, que ni
quiere ni espera nada de mi parte, salvo mi prescencia.

El mismo principio elimina las promesas vacias o ilusorias
(e.g., “Prometo comprar tu casa en un millén, si alguien me presta
el dinero”, o “si algin dfa estoy dispuesto a comprar una casa,
prometo comprar la suya”, o “Si tuviéramos jamoén, haria jamén
con huevos, pero no tenemos huevos.””) y muchas promesas entre
parientes (e.g., “Te prometo dar la alhaja de diamantes y oro que
me dio tu abuela, hijita,” o “Cuando quieras estudiar en el extran-
jero, te pago todos los gastos, hijo, no te preocupes.”) (10).

En un principio, los comentaristas se fijaron tan sblo en el as-
pecto positivo-negativo de la consideration. Lo analizaron en tér-
minos de un beneficio para una parte y de un detrimento para la
otra [e.g., en el ejemplo de la invitacién a almorzar, puede haber
un contrato si el anfitridn quiere entrevistarse conmigo sobre un
asunto de negocios (beneficio para él) y yo tendré que cancelar
unas vacaciones u otros compromisos para cumplir con la cita (de-
trimento para mi)]. Uno de los problemas que surgen con el andli-
sis del beneficio-detrimento es que se presta a la simulacién de ac-
tos juridicos. El padre que quiere comprometerse con su hijo po-
dria, por ejemplo, firmar un acuerdo que diga “En consideracion
a los $ 100 que mi hijo ha pagado, prometo entregarle mi casa que
estd en el Paseo de la Republica”. Resulta que la casa vale $ 100,
000, y el pacto firmado es una simulacion, pues el hijo nunca pagd
nada.

El Derecho se encuentra en un dilema frente al problema de
la simulacién. No quiere inmiscuirse entre las partes ni disminuir
su autonomia a la hora de definir sus propios negocios, pero tam-
poco puede admitir simulaciones transparentes. Para ello, el Dere-
cho exige un factor que se impone sobre los otros en cuanto a la

(10) Véase A. Farnsworth, Contracts 72-82 (1982): A. Corbin, Contracts
24, 232-44 (Edicion estudiantil en un tomo, 1952).
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aplicaciéon de la doctrina de la consideration. tiene que haber una
negociacion sincera y abierta entre las partes sobre el intercambio
de consideration. El Derecho permite a una persona que venda su
casa en $ 100 aunque su valor real sea de § 100,000, ya que el va-
lor de un bien mercantil es completamente relativo, siempre y
cuando la compra-venta se haya pactado como resultado de un re-
gateo legitimo entre partes con capacidad legal.

Con este enfoque sobre el intercambio mediante negociacion
previa (bargained-for exchange), los tribunales entraron en una in-
vestigacion de todas las comunicaciones entre las partes y el con-
texto de las negociaciones. Sin embargo, no les interesan los moti-
vos anteriores del negocio pactado por las partes. Por ejemplo, si
un pintor firmé un contrato para pintar un retrato del Presidente
a cambio de $500, los $500 representan una legitima considera-
tion aun cuando el pintor diga “No hago el retrato por los $500,
sino por el renombre que me traerd. En verdad, estarfa encantado
de pintar gratis al Presidente” (11). El motivo del artista no perju-
dica la validez de su negocio a los ojos del Derecho.

D. La Barrera Promisoria, o Promissory Estoppel

Muchas sentencias apoyaron el andlisis de la consideration
como el fondo judicial para el contrato; sin embargo, los juristas
se toparon con una serie de sentencias que no se explicaban bajo
esta doctrina. En un caso muy conocido (12), un abuelo fue don-
de trabajaba su nieta y le dijo, “Ninguna de mis nietas tiene que
trabajar y quiero que tu tampoco te sientas forzada. Ya arreglé que
te toca un regalo de $5,000 y lo pondré legalmente en mi testa-
mento”. La mujer dejé su trabajo. El abuelo le pagd una parte de
sus prometidos $5.000 y murié sin haberia mencionado en su tes-
tamento. Cuando ella reclamé la sucesidn, el tribunal resolvidé que
habia un contrato ejecutable entre la mujer y su abuelo.

No puede haber un contrato por intercambio de considera-
tion, pues no hubo negociacién previa y la nieta habia percibido
beneficio obvio sin costo de ninglin detrimento. Todo lo que saco

(11) Caso hipotético que encontré en O.W. Holmes, The Common Law
293-94 (1881).

(12)  Rickettsv. Scothorn, 57 Neb. 51, 77 N.W. 365 (1898).
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el abuelo del negocio fueron pérdidas, salvo quizds una satisfac-
cién personal. No obstante, la mujer confié en la palabra de su
abuelo y, a rafz directa de su promesa, dejo su trabajo. Por cierto,
quedarse sin trabajo es un detrimento, pero no fue en beneficio
del abuelo. El Derecho reconocia que el pacto carecia de conside-
ration, y que normalmente no seria ejecutable, pero en estas cir-
cunstancias el Derecho erigié una barrera promisoria en contra de
la parte que causd la accion de la otra con su promesa. El Restate-
ment, reconocié la base promisoria en su seccidon 90 tal y como si-
gue:
una promesa por la que el promitente confia razonablemente.
inducir a una accién o a una falta de accion por parte del pro-
misor, o de una tercera parte, y que en efecto induce a tal ac-
ciébn o falta de accidn, es ejecutable si la injusticia se puede
evitar solamente por la ejecucion de la promesa (13).

E. Loscodigos Field y los Restatement

Aceptar el concepto de un contrato formado a base de una
sola promesa, cuando el promitente no recibe ni promesa ni bene-
ficio directo o a cambio, pone de relieve el proceso historico del
Derecho estadounidense. El profesor Samuel Williston, discipulo
de Langdell, se encargd de la cdtedra de Contratos en Harvard a fi-
nales del siglo pasado. En ese entonces se discutia en Nueva York
la posibilidad de promulgar un cddigo civil para los Lstados Uni-
dos, auspiciado por el renombrado abogado necoyorquino David
Dudley Field. Field, de ascendencia escocesa, s¢ enamord de los
codigos europeos en sus viajes al viejo continente. Redacté varios
cbdigos tipo, procesales y substantivos, para el estado de Nueva
York. Pero el renombre de Field no era todo lo que cabria esperar.
Fue el abogado del cacique politico de Nueva York. Boss Tweed,
conocido como hombre cinico y venal.

Aunque hubo resistencia a los codigos de Field debido a su

(13)  Eninglés, dispone:
Seccion 90: Promise Reasonably Inducing Action or Forbearance
(1) A promise which the promisor should reasonably expect to
induce action or forebearance on the part of the promisee or a third
party and which does induce such action or forebearance is binding if
injustice can be avoided only by enforcement of the promise. The re-
medy granted for breach may be limited as justice requires.
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relacion con Boss Tweed, la historia nos demuestra que no fueron
malos (14). Sin embargo, la resistencia a los cbdigos invocod “‘el
proceso ~ democritico estadounidense” en contra del “proceso
europeo monarquico”. Desde el punto de vista de quienes argu-
mentaron en contra de los cédigos Field, un Derecho procedente
de cédigos seria un Derecho fijo ¢ inflexible, que no admitirfa la
posibilidad de avances y reformas propias de un Derecho jurispru-
dencial que estd en constante evolucion. Se supone que los litigios,
que corresponden a las controversias entre personas, varian segin
los problemas propios de cada época y reflejan mds la realidad so-
cial que los codigos, que son estaticos segiin el momento de su re-
daccién y no admiten nuevas inquietudes o avances en la sociedad
que regulan (15).

A pesar del éxito logrado por los que estaban en contra de la
iniciativa codificadora de Field, la abogacia se preocupé por el De-
recho nacional estadounidense. La jurisprudencia ‘“nacional”, en
verdad, venfa de distintas cortes estatales y federales. En conse-
cuencia, existian grandes discrepancias de un estado a otro sobre
puntos especificos en el Derecho. El método de Langdell y sus dis-
cipulos de Harvard era seleccionar, de la jurisprudencia variada y
contradictoria, los ejemplos que mds conformaban a su parecer.
De ahi que llegaron a unos principios de Derecho artificiales, por-

(14)  Se promulgaron los cddigos Field en diversos estados como Georgia,
Montana, los Dakota Norte y Sur, y California, donde el hermano de
Field se destacd como abogado, siendo nombrado a la Corte Suprema
de los Estados Unidos en 1857. California era el estado mds importan-
te que acogid los codigos Field, y pudo haber tenido un impacto de-
mostrativo en pro de la codificacion estadounidense. Sin embargo los
codigos californianos cayeron en desuso --o mejor decir nunca entra-
ron en vigencia prictica— y han tenido poquisima aplicacién a pesar
de que tienen una vigencia formal hasta hoy en dia.

(15) El jurista Richard Posner, actualmente Juez de la Corte Federal de
Apelaciones para el Séptimo Circuito con sede en Chicago, escribid
en su tratado Economic Analysis of the Law (2a ed., 1982) que el
Common Law era un método de fijar reglas legales que funciona a
mdxima eficiencia econémica. Seglin su teorfa, que yo acepto, mien-
tras los tribunales podrian decidir las pautas y normas, la socigdad se-
guird llevando litigios a las cortes hasta tener las reglas apropiadas so-
bre cualquier tema en el Derecho. La legislacién no admite el mismo
mecanismo de ajuste.
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que no trataron de ordenar y explicar la realidad jurisprudencial,
sino buscar y refinar de ella un sistema ideal.

Frente al reto de los c6digos de Field (que sefialaron el desor-
den en el Derecho nacional), la abogacia formé dos instituciones.
En primer lugar, en 1891, se constituyé una comisién para leyes
estatales uniformes, compuesta de dos comisionados de cada esta-
do de la unién. Bajo los auspicios de esa Comision, Williston redac-
to una ley tipo de compra-venta, la Uniform Sales Act, que se pro-
mulgd como ley orginica de contratos en la mayoria de los esta-
dos. Hoy en dia la Comision, National Conference of Commissio-
ners on Uniform State Laws, funciona vigorosamente y ha sido
fuente de docenas de leyes tipos de aceptacién general, vigentes en
muchos estados.

En segundo lugar, en 1923, se forméd el American Law Insti-
tute con la idea de reducir la jurisprudencia nacional a sus princi-
pios ‘“‘correctos”, a través de un foro nacional donde se contara
con los abogados mds distinguidos de todo el pais, los cuales iden-
tificarian las discrepancias y las resolverian con debates sobre cud-
les serian las mejores reglas. El producto de este proceso serian los
Restatement, o recopilaciones de reglas acordadas para cada cam-
po del Derecho. Nombraron a una serie de miembros encargados
de la jurisprudencia, en los varios y distintos campos, tales como
Contratos, Torts (Obligaciones Extracontrac-tuales), Bienes Rai-
ces, etc. Samuel Williston, de Harvard, fue nombrado jefe de redac-
ci6bn para el Restaternent de Contratos.

El equipo de Contratos, encabezado por Williston, incluyé a
Arthur Corbin de la Facultad de Derecho de Yale, un rival intelec-
tual para Williston y la hegemonia de Harvard. Caballerosamente,
entablaron una discusion apasionada sobre la formacion del Con-
trato, que durdé medio siglo y terminé solamente con la muerte de
los dos catedraticos, a los 87 y 91 afios de edad. El debate estuvo
centrado en las bases del Contrato. El sistema ideal de Harvard en-
focd la consideration, mientras Corbin abogd por un sistema con
otras bases tedricas de formacién.

Corbin manejaba la jurisprudencia como pocos lo han hecho,

y mientras Williston planteaba sus principios con exclusividad,
Corbin siempre trajo a consideracidon del foro, fallos que no con-
formaban con los principios de Williston. Fiel a su mandato, el Ins-
tituto tuvo que enfrentar la jurisprudencia para entenderla y deri-
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var de ella cuantas reglas saludables pudiera aportar. Cuando Cor-
bin descubrido muchas sentencias que reconocian contratos donde
no habf{an intercambio de consideracion, y pudo explicarlas con el
principio unificador de la barrera promisoria, al Instituto no le
quedo otra salida que aceptar la teorfa e incluirla en su Restate-
ment.

Corbin es un jurista benemérito. Investigador infatigable, de
gran capacidad intelectual y de visiéon objetiva y refrescante, no lle-
gd a su campo predispuesto, sino con aires nuevos. Pudo aceptar lo
que halloé en sus investigaciones. Abiertamente, encontr6 el Dere-
cho. No tratd de imponer un sistema idealista, ni resistié la prueba
de sus hallazgos. Corbin aplicé su impresionante capacidad intelec-
tual a su percepcién y su explicacion, dejando a la sociedad definir
su Derecho. Fue el precursor de la escuela del realismo jur{dico
que entre 1930 y 1945 formé un grupo con sus discipulos.

Con su visidon y su método, Corbin se hizo el lider intelectual
de un movimiento en la Facultad de Derecho de Yale, que tomo la
oposicion frente a Harvard. Irdnicamente, Corbin resulté mds cien-
tifico que Williston, porque éste tratdé de imponer su vision sobre
la realidad mientras Corbin ajustd su vision segiin lo que los datos
le habian ensefiado. A pesar de sus desacuerdos intelectuales, Wi-
lliston y Corbin fueron siempre amigos, aguantando el primero con
gran cortesia las criticas del segundo, y auspiciando un debate na-
cional que Williston pudo haber extinguido en su capacidad de jefe
administrativo para el Restatement de Contratos. En 1933, con la
publicacion de la S 90 en la versién oficial del Restatement de
Contratos, se dio la razdn a lasteorias de Corbin, pero ;que genti-
leza la de Williston al dejar que su foro llegara a un resuitado con-
tradictorio con su propia teoria!

F. Formalidades: La Oferta y la Aceptacion

Con la lucha entre la consideration como base exclusiva para
el acto juridico del contrato, y la barrera promisoria como alterna-
tiva (que nunca excluyd la consideration), se definieron dos visio-
nes del acto juridico, que tuvieron repercusiones en otros aspectos
de la formacién del contrato.

En el sistema de Langdell y Williston, el Contrato se formé
por el intercambio de la oferta y la aceptacion, siempre y cuando
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en el fondo del acuerdo hubiera consideration. Corbin y sus adep-
tos ampliaron sus hallazgos mds alld de la barrera promisoria, e ine-
vitablemente extendieron su escepticismo a toda cuestiéon dentro
de la formacion. Para Williston, a quien Langdell cedié el campo
del Contrato después de los primeros afios, las comunicaciones en-
tre las personas contratantes tenfan que respetar ciertas formalida-
des para conducir a un acuerdo. He aqui una sintesis de los princi-
pios bdsicos de la formacion del Contrato. Los principios generales
que plantearon Langdell y su discipulo Williston para la elabora-
cion de esta teoria siguen vigentes hoy en dia. No han perdido su
validez general sino su nitidéz y exclusividad, frente a los comenta-
rios de Corbin y su discipulo Karl Llewellyn.

El contrato se forma por el intercambio de una oferta y una
aceptacidén. En eso, todos estdn de acuerdo. Para que haya oferta,
la comunicacién tiene que ofrecer todas las particularidades de un
negocio en forma tan “cierta, definitiva y explicita™, que la perso-
na que la recibe pueda completar el acuerdo con decir sencillamen-
te, “Acepto”. Este andlisis contempla la posibilidad de una serie de
comunicaciones en la etapa de negociaciones, pero todo tiene que
llegar a un momento culminante en el que una de las personas ne-
gociantes entregue a la otra parte el poder de comprometer a am-
bas. En ese instante, v no antes, existe la oferta.

Aunque quien ofrece da al otro la posibilidad de aceptar y ce-
rrar el acuerdo, el oferente es quien verdaderamente controla la si-
tuacién. La oferta exige una aceptacién categérica. Es decir, que si
se acepta imponiendo condicidén alguna, fracasa el compromiso.
Quien hace la oferta también goza del poder exclusivo de definir
la forma en que tiene que hacerse la aceptacion. Quien impugna la
oferta, proponiendo agregarle condiciones, o tratando de aceptar
en forma distinta que la exigida por el que hizo la oferta, hace una
contra-oferta, en vez de una aceptacidon. Puede retirar la oferta en
cualquier momento antes de la aceptacion, aun cuando haya dicho
que no la cancelard hasta una fecha cierta (16).

A pesar de los principios bdsicos que acabo de detallar, hay

(16)  Véase Dickinson v. Dodds, 2 Ch. Div. 463 (1876); analisis en Farns-
worth, Contracts 148-51 (1982).
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un problema en la formacién que complico el panorama. Son jus-
tamente los comerciantes quienes mas acatan las reglas juridicas, y
también quienes procuran utilizarlas mas en su propio provecho.
Los comerciantes, o mejor dicho sus abogados, se dan cuenta que
el Derecho favorece a quien hace la oferta. Entonces, los hombres
de negocios suelen mandar a sus abogados a hacer unos formula-
rios, un juego de documentos escritos, en los que figuren las opera-
ciones habituales de la empresa, que pueden ser utilizados en casi
toda situacion. Todos estos formularios, desde luego, parten de la
base que la empresa que los utiliza es la que ofrece (porque quien
ofrece, define) el negocio. por lo que agregan una seric de condi-
ciones favorables a esa misma empresa y en contra de los intereses
de la otra.

Una vez armados con sus formularios, los comerciantes en-
tran en una “batalla de formulas”. No firman un acuerdo mutuo
sino que cada parte manda su formulario a la otra, manifestando
una oferta para la aceptacion del recipiente. Sin embargo, hacen
sus negocios a dos niveles muy distintos: lo prictico y lo legal. En
el nivel practico, la gran mayoria de las compra-ventas se realizan
sin trastornos. En caso de aparecer algiin problema, las partes ha-
cen rdapidamente un arreglo informal. Los documentos que dan
constancia del negocio no reflejan los usos y costumbres del mer-
cado, ni el acuerdo entre las partes, porque no se reducen a un es-
crito comun. Entonces, mientras no hay controversia, el mercado
funciona saludablemente y el comercio sigue su flujo normal, sin
intervenciones legales, ignorante e independiente de los términos
de los documentos-férmula con que formalizé su participacion.

En caso de controversia que no se presta a un arreglo, las par-
tes entran en el nivel legal. Tendrdn que recurrir a los documentos
para comprobar el contrato y sus términos. Normalmente los dos
documentos, uno imponiendo una gama de condiciones onerosas
y ficticias (en el sentido que las partes nunca las mencionan al es-
tablecer el acuerdo) y dando todas las ventajas al vendedor, y otro
que hace igual pero en pro del comprador, se cancelan mutuamen-
te. En buena practica juridica, si depende de los documentos, no
existe un contrato.

Este fenémeno, conocido como the battle of the forms por
los juristas norteamericanos, deja muy a menudo en apuros a la
teoria cldsica de la formacidén del contrato. Donde los documentos
92



se contradicen uno al otro, tedricamente no puede haber contrato
entre las partes, porque ninguna parte aceptd los términos de la
otra. Pero subrayando los dos niveles del comercio descrito por
formulas contradictorias, en los unicos casos que enfocardn las dis-
crepancias entre los documentos, es que las partes normalmente
habrdn consumado el negocio. Cuando las mercancias sean entrega-
das por el vendedor al comprador, y éste las haya pagado, es cuan-
do surge el problema; por ejemplo, los bienes no son conformes
con la calidad sefialada, o tienen otros defectos.

En el nivel prictico, entonces, las partes ni esperan ni buscan
un acuerdo mediante documentos, sino que siguen su negocio a
través de acuerdos basados en usos y costumbres, como si los do-
cumentos no tuvieran nada que ver en el asunto. En muchos casos,
si se pudiera preguntar al comerciante sobre la importancia de su
documento-férmula, contestaria, “No sé, pues es asunto de aboga-
dos. Lo utilizo para apuntar la cantidad y el precio e ignoro el res-
to”

Al nivel de la realidad, en las circunstancias repetidas miles de
veces diariamente, las partes tienen un contrato cuya formacion es
un hecho. A los ojos del Derecho, sin embargo, los documentos de
la profesion de abogado, en pro de los intereses del cliente, frustra
por completo la posibilidad de documentar los acuerdos entre co-
merciantes en un nimero alarmante de casos. En verdad, la mayor
parte del comercio nacional en los Estados Unidos se realiza sin
contrato escrito, aunque no en ausencia de documentos que pre-
tenden definir ¢l negocio.

G. Llewellyn y el Cédigo Uniforme de Comercio

Afortunadamente, la solucidon a este dilema le tocd darla a
Karl Llewellyn, discipulo de Arthur Corbin, como estudiante en
Yale y heredero de su vision del Derecho Mercantil. Los apuros de
la Gran Depresion Econémica de los afios 1930 en el sistema de le-
yes comerciales, crearon conciencia de sus defectosy crearon la de-
manda para su reforma. Sin embargo, la Gran Depresion dio paso a
la Segunda Guerra Mundial y, debido al esfuerzo militar, no hubo
mucha gente disponible para la tarea de reformar las leyes. Llewe-
Ilyn, mercantilista emergente en ese entonces, habia estudiado en
Alemania cuando tenia 17 afios y se enamor6 de los anhelos mili-
tares del pafs anfitrion. Entrd en el egjército y recibié en el aiio
1914 una bala; luego fue condecorado en grado menor por los ale-
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manes. La aventura romdntica de su juventud se tradujo, afios des-
pués, en una tacha contra la posibilidad de servir a su pafs contra
los alemanes y sus aliados.

Mientras la mayoria de sus colegas prestaron servicio militar,
Llewellyn empezd en los afios 1940 con la redaccidon de un Codigo
Uniforme de Comercio ( Uniform Commercial Code, o UCC) bajo
los auspicios de la Conferencia de Comisionados para Leyes Uni-
formes Estatales (NCCUSL) v el American Law Institute, una coo-
peracién historica e inusitada. Como jefe de redaccidén, Llewellyn
contratd a un equipo de brillantes abogados recién egresados, quie-
nes no trajeron a la tarea ideas predispuestas. Con su formacion
corbinista y la materia disponible en su equipo, Llewellyn no en-
contrd inconveniente en redactar su codigo a la luz de criterios
prdcticos encontrados en el mercado mismo. Tomd como objetivo
principal, reflejar los usos y costumbres de la feria y permitir una
evolucidn en la aplicacién de las normas escritas, a la par que avan-
ces y cambios en el comercio.

No hay mejor prueba del éxito de Llewellyn y de su UCC,
que la resolucion del dilema planteado arriba: los comerciantes ha-
cen contratos de hecho mientras intercambian documentos que
niegan la existencia legal de su negocio. En el libro sobre la com-
pra-venta, el articulo 2-207 (3) dispone: “La conducta por la cual
ambas partes reconocen la existencia de un contrato, es suficiente
para establecer un contrato de compra-venta aun cuando las escri-
turas de las partes no establezcan de modo alguno el contrato™.
Doénde encontrar los términos especificos del contrato de facto
entre las partes, reconocido de iure por el UCC? El Libro Segundo
{Article Two) del UCC, sobre la compra-venta, en gran parte con-
siste en normas que llenan las lagunas que dejan los documentos
privados. Donde hay acuerdo escrito entre las partes, el UCC respe-
ta la autonomia de sus términos. Pero donde los documentos estdn
en desacuerdo, o no hay un término especifico por otras razones,
el UCC exige a las partes observar las practicas “comercialmente
razonables” del mercado. Asf Llewellyn y su equipo juntaron el ni-
vel practico del mercado con el nivel legal de la norma escrita.

H. FElrequesito de un documento escrito
Celebrado el acuerdo por el intercambio de la oferta y la

aceptacion, también es necesario que el acuerdo entre las partes se
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reduzca a forma escrita. La escritura tiene dos funciones en la
formacion del Contrato. En primer lugar, el acuerdo no podria te-
ner ningn efecto legal si no hay un memorandum por escrito. La
Statute of Frauds (Ley Contra Fraudes) impuso este requisito en
Inglaterra en el siglo dieciseis y lo hemos respetado desde enton-
ces. El proposito es defenderse contra los mentirosos, que de otra
forma podrian fingir con unos supuestos testigos la existencia de
un contrato donde no habia trato alguno entre las partes.

Por ejemplo, si yo tengo un caballo que usted quiere, pero re-
chazo toda solicitud de venderlo, usted podria buscar unos amigos
y hacerles jurar que presenciaron una promesa verbal por mi parte
de vender el animal en § 1,000, que usted aceptd. La ley no acredi-
tard ese testimonio mientras no haya un memorandum escrito del
negocio. Atacada muy a menudo en su propoésito central por co-
mentaristas que discrepan su efectividad (pues el fraude en le escri-
tura también estd al alcance del estafador), la Statute of Frauds ha
seguido en vigencia como prueba primordial en cualquier demanda
sobre un contrato. Establece ésta una barrera inicial de credibili-
dad, casi una entrada que tiene que aportar para seguir con el resto
de Ia prueba.

La funcién de establecer la credibilidad basica no tiene que
cumplir tan solo con un contrato escrito completo en todos sus
aspectos. A este nivel tratamos de la existencia bdsica, o mejor di-
cho, de la probabilidad de la existencia de un acuerdo entre las
partes. Se requiere un documento firmado por la parte demandada
que hace referencia al acuerdo en cuestién de manera suficiente,
para demostrar que las partes efectivamente sostuvieron un inter-
cambio sobre el objeto del contrato. La prueba escrita ofrecida
contra fraudes no tiene que constatar un acuerdo completo. Si ha-
ce referencia a una cantidad especifica, si tiene una firma de la par-
te demandada, y si de alguna forma se refiere al negocio en cues-
tidn, habra cumplido con los requisitos preliminares. Habrd acredi-
tado la existencia probable del contrato, sin necesidad de compro-
bar todos sus términos.

1. La Regla Contra La Prueba Oral (Parol Evidence Rule)

Pasada la barrera inicial de la Statute of Frauds, entran en dis-
cusioén los términos especificos del contrato. Se podrian compro-
bar estos por testigos, en ausencia de unas referencias escritas.
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Cuando hay un documento escrito, sin embargo, cualquier testi-
monio en contra del lenguaje textual del documento se topard con
el Parol Evidence Rule (Regla Contra la Prueba oral). Esta regla
impone ia escritura por encima de cualquier otra fuente de los tér-
minos del contrato. Muchas veces las partes, concientes del Paro!/
Evidence Rule, reducen sus promesas a un contrato escrito con
una “clausula de integracién”, la cual dice que el documento final
contiene todo el acuerdo entre las partes y no admite la posibili-
dad de variar ninguna de sus disposiciones por prueba oral. Una
cldusula de integracidn tampoco admite la posibilidad de términos
escritos adicionales a los términos de la escritura definitiva.

La evolucién de la Parol Evidence Rule revive las discrepan-
cias entre Wiiliston y Corbin. Para Williston la regla era firme y fa-
vorable. Excluye toda prueba en contra de lo escrito en el docu-
mento, cuyas disposiciones rigen como normas privadas entre las
partes. Debido a los esfuerzos de Corbin y su discipulo Llewellyn,
sin embargo, la Parol Evidence Rule en el Derecho estadounidense
evoluciond unos 180 grados en una generacion de juristas. Segin la
vision de Williston, en caso de un acuerdo escrito, las partes y las
pruebas estin completamente sujetas al documento. Las palabras
escritas tienen su sentido normal y logico y no aceptan pruebas
contra ese sentido comun. Aplicando este concepto un famoso
juez opind que, * ‘Quinientos metros’ jamds podra decir ‘500 cen-
timetros’, y ‘la antigua iglesia de la Virgen del Pilar’ jamds llegard a
entender por ‘la catedral de San Pedro” ™.

A pesar de la aparente verdad de la expresion, en el hecho
hay muchos casos que lo contradicen. Es un hecho comprobado
por la jurisprudencia y los usos y costumbres del mercado que mu-
chas palabras o términos en el uso mercantil no respetan su sentido
comun. Un buen ejemplo de usos mercantiles contra el sentido 16-
gico, de los multiples que existen en el comercio, lo encontré en el
mercado de diamantes de la ciudad de Nueva York. Este mercado
es notable por su concentracién y por el rigor de sus usos y cos-
tumbres. Casi todos los participantes han sido siempre judios de
Europa Oriental, la gran mayoria relacionados por sangre o por
matrimonio, y forman un monopolio.

Los individuos privilegiados con participacion en el mercado
tienen que pertenecer a una camara exclusiva de comerciantes,
donde utilizan Gnicamente los buenos oficios del gremio para re-
solver controversias entre sus miembros. El mercado funciona de
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forma muy especial, comercializando piedras que valen millones de
délares en sobres corrientes, llevados de tienda en tienda, cuando
la Gnica garantia es la palabra que un comerciante da a otro. En
fin, es un mercado pequefio y bien definido en cuanto a sus comer-
ciantes, completamente dedicado a sus propias tradiciones especia-
les, pero con una gran importancia que se mide por el enorme va-
lor de la mercancia que maneja.

En el mercado neoyorquino de diamantes, se vende mucho en
consignaci6n. Debido al reducido tamafio ffsico del mercado, que
ocupa tres o cuatro manzanas metropolitanas, y el parentes
co entre comerciantes, siun cliente pide una piedra que no esti en
el inventario de un tendero, éste probablemente sabrd donde la po-
dria conseguir. En este caso, hard al cliente esperar mientras man-
da buscar “en su almacén™ (o sea, con otro comerciante) diaman-
tes al estilo solicitado. El otro negociante no tendrd inconveniente
en abastecer a su compadre, porque éste le pagard una comision si
vende las piedras, y en otra situacién similar, le corresponderd su
turno.

Repetidas diariamente, las consignaciones operan en benefi-
cio de todos. No obstante, los negociantes hacen las consignacio-
nes con una férmula impresa (17) donde anotan ¢l peso en quila-
tes, el niimero y estilo de las gemas traspasadas, y su valor total. El
texto de esta factura dice, “No se pueden vender las piedras pre-
ciosas recibidas en consignacion sin el visto bueno del consigna-
dor”. Segln el sentido obvio de las palabras, el consignatario tiene
que llegar a un acuerdo con su cliente y después buscar la aproba-
cidén del consignador antes de cerrar el negocio, pero este procedi-
miento no le conviene ni por las apariencias con el cliente ni por
los intereses del consignador. En la prictica, los negociantes cie-
rran la compraventa sin consultar con el consignador. El uso de no
consultar, en plena contradiccion del texto del formulario, se co-
noce y se respeta unanimemente.

(17) No se sabe de donde viene la versién original de la formula, pero lo
han mencionado en jurisprudencia del siglo pasado. Lo utilizan tan in-
variablemente que lo he encontrado, a veces en espafiol, en el mercado
de diamantes de Miami formado por cubanos desplazados desde la Re-
volucién Cubana de 1959.
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De este modo, ;qué va a prevalecer, el lenguaje o la costum-
bre? Williston dirfa, sin vacilar, que el lenguaje no admitiria una
falta de consulta. Corbin y Llewellyn dirfan, sin vacilar, que una
costumbre tan clara tiene que imponerse por encima de las pala-
bras. En el Cédigo Uniforme de Comercio, en su articulo 2-202,
prevalecen los usos y costumbres, aun cuando contradigan a las pa-

labras del documento. El texto de la norma positiva dice:

Los términos con respecto a les cuales hay acuerdo entre los
memorandos confirmatorios de las partes o que de otra forma
estdn expresados en una escritura entendida entre las partes
como la expresion final de su acuerdo con respecto a tales
términos, no se podrian contradecir por pruebas de acuerdos
anteriores o por otros acuerdos orales contemporineos pero
si se podrian explicar o suplir.
(a) por trato establecido entre las partes (course of dea-
ling) o por usos comerciales (articulo 1-205 {del UCC])
o por modo de cumplimiento (course of performance)
(articulo 2-208 [del UCC)),. . .

El lenguaje de la disposicién legislativa abre la posibilidad, en
el texto de un contrato, de supeditar lo escrito a la realidad del co-
mercio, explicando y supliendo las palabras escritas con los usos y
las costumbres mercantiles. Encuentro asi tan légico respetar las
verdaderas intenciones de las partes, que me es muy dificil aceptar
que durante muchos afios el lenguaje se impusiera sobre la realidad
percibida por el prisma mercantil. Sin embargo, en el Derecho nor-
teamericano la doctrina siempre favorecia el texto escrito en el
acuerdo; seglin la regla tradicional, solo en el caso de una ambigiie-
dad, o una laguna en el texto del contrato, se podia recurrir a los
usos y a las costumbres comerciales para definir las obligaciones de
las partes. Consciente de la fuerte oposiciébn en contra de su con-
cepto de la prueba oral frente a la prueba escrita, Llewellyn y los
redactores del UCC expusieron en los comentarios explicativos al
articulo 2-202 lo siguiente:

Este articulo rechaza en definitiva:

(b) la premisa segiin la cual el lenguaje utilizado tendrd
el sentido atribuido al mismo por las reglas de construccion
existentes en el Derecho, en vez del sentido que surge del
contexto comercial en el cual se usd: y

(c) el requisito de que una condicién previa a la acep-
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tacion de la prueba descrita en el parrafo (a) de la norma fue-
ra una determinacién original por el tribunal estableciendo
que el lenguaje empleado es ambiguo.

El efecto de la norma positiva, esclarecida por el comentario,
llega a invitar a la contradiccion entre el texto escrito y las pruebas
de los usos v las costumbres comerciales. No es dificil entender la
preferencia de los tribunales por los principios nitidos e idealistas
de Williston. Para aplicar la regla en contra de la prueba oral, el
juez solamente tuvo que analizar lo escrito por las partes y decidir
si fue entendible. La regla del UCC 2-202 resulta completamente
subversiva a la nitidéz de un concepto excluyente a las pruebas
orales. Introduce una realidad compleja pero conforme a las rela-
ciones mercantiles con todas las extravagantes complicaciones de
su humanidad (18). No deja de sorprender, pues, que los tribunales
hayan resistido la norma de UCC, porque exige procesos mucho
mds dudosos y penosos en sus pruebas, que una regla en la que val-

(18) Otro articulo del UCC que tiene mucho que ver en el debate esla S 1-
205, que define trato entre las partes {course of dealing)} y 1os usos co-
merciales (usage of trade), y declara: .

(4) Los términos expresos de un acuerdo y un trato entre las par-
tes o un uso comercial aplicable se construyen donde serfa razonable
como consistentes uno con el otro; pero cuando tal construccidn es
irrazonable los términos expresos controlan tanto el trato entre las
partes como el uso comercial, y el trato entre las partes controla el uso
comercial.

(5) Un uso comercial aplicable en el lugar donde cualquier parte
del cumplimiento debe ocurrir se utilizard para interpretar el acuerdo
en cuanto a esa parte de su cumplimiento.

La subseccion (4) quiere decir que prevalecen los usos y las cos-
tumbres sobre el lenguaje concreto, salvo en el caso que son irrazona-
bles. Por ejemplo, si el uso comercial en la venta de coches de segunda
mano es retroceder el kilometraje indicado, aun cuando el contrato
dird que vale el kilometraje que indica el instrumento, el uso comer-
cial no se acepta. Es irrazonable aunque todo mundo lo practica, y la
escritura lo supedita. :

La filosoffa bisica de la regla se revela en la Gltima frase de la sub-
seccidn (4), donde vale un trato establecido entre las partes aun cuan-
do discrepa de los usos comunes en su mercado. Es decir, el proceso
juridico debe respetar siempre y. sobre todo el entendimiento y las in-
tenciones de las partes al contrato.
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dria el sentido simple del lenguaje en seco. No obstante, estd en
marcha el triunfo de la tesis de Llewellyn, que se materializé en el
UucCc.

3. El problema del riesgo

1. La Destruccion u otros davios a las mercancias en venta

Anteriormente, el riesgo de la destruccién de bienes objeto
de un contrato de compra-venta recafa segin el titulo. E1 UCC
abandond esa orientacion formalista. En el mismo espfritu de su
S 2-204 (2), que dispuso que el contrato se formara “aunque el
momento de su formacidon es indeterminado™, la S 2401 especifi-
ca que todas las normas del Libro sobre Ventas “con respecto a los
derechos, obligaciones, y recursos del vendedor, buyer, purchaser
(19), u otras terceras partes se aplican sin tomar en cuenta el titu-
lo”. En efecto, entonces, quien paga las pérdidas y danos experi-
mentados por bienes en el comercio son las compafifas de seguros.
El Cédigo reconoce los términos internacionales CIF, FOB, y otros
incoterms, no como términos referentes al precio, sino como for-
mas cortas de asignar el riesgo de pérdida. Bdsicamente, entre el
vendedor y el comprador (o mejor dicho, entre sus pélizas de segu-
ros) recae ¢l riesgo en la parte con control sobre los bienes en cues-
tién (20).

(19) Por razones técnicas, el Codigo distingue entre los sindnimos buy y
purchase, aunque en la voz popular pueden corresponder a “‘comprar”
y “mercar” en el castellano. En forma arbitraria, la norma separa el su-
jeto que “‘compra en el curso ordinario del comercio” a cambio de di-
nero o trueque o a crédito (buyer in the ordinary course), de una per-
sona que “‘merca’” {purchases) un bien por adquirir en cualquier forma
un interés en ello, inclusive en especial Ja creacién de una garantfa mo-
biliaria. Compdrase UCC S 1-201 (9) con S 1-201 (32).

(20) Véase UCC S 2-509, cuyo Comentario 3 dice:
el comerciante a quien corresponde hacer entrega fisica en su su-
cursal sigue mientras tanto en control de las mercancias y se podria
esperarle asegurar su interés en ellas. E1 comprador, por el otro lado,
no ejerce control de las mercancias y es extremadamente improbable
que tendrd seguro contra bienes aun fuera de su posesién.
la merchant who is to make physical delivery at his own place
continues meanwhile to control the goods and can be expected to in-
sure his interest in them. The buyer, on the other hand, has no control
of the goods and it is extremely unlikely that he will carry insurance
on goods not yet in his possession. |
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2. El error mutuo en el objeto del contrato

La cuestion del riesgo en caso de destruccidén o dafio a los bie-
nes objeto de un contrato no esmuy complicado (21), en compara-
cidon con otros riesgos contractuales. Primero, surge el problema
del riesgo implicito en la formacién: que el contrato sufrird de un
vicio de entendimiento en el momento que lo deja nulo ab initio.
Entre estos vicios se podria clasificar el error mutuo y la frustra-
cién del prop6sito.

Un clasico ejemplo del error mutuo se hallé en el caso Sher-
wood v. Walker (22), donde se vendié en $80 una vaca de impeca-
ble linaje conocida como “Rosa 2da de Aberlone”, entiéndose
las dos partes que el noble animal era incapaz de prefiar. Si Rosa
2da. hubiera tenido posibilidades maternales, su precio habria
aumentado varias veces. Antes de la entrega, y ante la sorpresa de
todo mundo, la valiente Rosa 2da se encontrd encinta. El vende-
dor demandé anular el contrato. El tribunal dicté sentencia: “si
vendié la vaca, o contraté para venderla, basado en el entendi-
miento de ambas partes que era estéril, e inutil para el propédsito
de la crianza, v de hecho no era estéril, sino capaz de procrear”,
entonces no hubo contrato.

El Restatement 11 adoptd la doctrina del error mutuo en su
S 152, planteando tres elementos imprescindibles para la nulidad:
1) el error tiene que ir en contra de una suposicion bdsica sobre la
cual se formd el contrato, 2) el error tiene que alterar en forma
esencial el intercambio acordado de beneficios, y 3) el demandan-
te no pudo haber asumido el riesgo del error en cuestion.

3. La Frustracion del Propdsito

Un concepto paralelo al error mutuo es la frustracidén del pro-
posito. La fuente de la doctrina en el Derecho norteamericano son
una serie de sentencias conocidas como los casos de la coronacion,
que tuvieron lugar a razén de la succesion al trono inglés de Eduar-

(21)  Aunque existe una amplia jurisprudencia sobre el problema de control,
auspiciada por litigios entre las compafiias de seguros. Véase White &
Summers, Uniform Commercial Code 174-205 (2da ed., 1980).

(22) 66 Mich.568, 33 N.-W. 919 (1887).
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do Segundo en 1902. Cuatro dias antes de la fecha fijada para la
ceremonia, el rey designado sufrié un ataque de apendicitis, necesi-
tando postergarla. Mientras tanto muchos sujetos habian alquilado
acceso a ventanas con vista a la ruta del desfile, s6lo por los dos
dias oficiales. Un tal Sr. Henry compré un cuarto con ventana en
la habitacién de un Sr. Krell, pagando £25 de adelanto. Cuando
canceld la celebracion, el Sr. Henry pidié la anulacién de contrato
y la devolucion de sus £25. La Corte de Apelacion failé en favor
del Sr. Henry, porque ‘“‘la procesioén de la coronacion era el funda-
mento de este contrato, y . . . el objeto del contrato se frustré por
la no-ocurrencia de la coronacién y su procesioén en el dia procla-
mado” (23).

La doctrina que senté Krell v. Henry pasd al Restatement 11
en su S 265, que detalla cuatro requisitos para el demandante en el
juicio de anulacidn a base de frustracién de propédsito: 1) el suceso
tiene que haber “frustrado substancialmente™ a su ‘“‘propédsito
principal”; 2) la no-ocurrencia del suceso tiene que haber sido una
“suposicion bdsica sobre la cual hizo el contrato’; 3) la frustracion
debe haberse producido sin culpa del demandante: 4) ni el lengua-
je del contrato ni las circunstancias pueden indicar al contrario.

Esta base para la anulacién de un contrato acordado depende
de hechos subsecuentes a la formacién del contrato, desde luego,
pero permite la anulacidn s6lo en funcion del entendimiento origi-
nario de ambas partes, que pierde su razén de ser con la desapari-
cion, o la frustracién, de una suposicidén basica. El contrato no es,
en ningun grado, imposible o impracticable en los casos de error
mutuo o de frustracion de propésito. Pudiera haber cumplido con
la venta de Rosa 2da y el alquilar del cuarto del Sr. Krell sin tras-
tornos e inconvenientes. Sin embargo, el por qué del contrato, en
€s0s ¥ otros casos que declararon la nulidad, no existié (24).

(23) [1903] Krell v. Henry, 2 K.B. 740 (C.A.). Este no fue el tGnico juicio
- sobre elarrendamiento de ventanas a raiz de la procesion. Véase Farns-
worth, Contracts 689-90 (1982).

{24) Quizds, en este contexto, el concepto civilista de la causa servird de ex-
plicar las doctrinas estadounidenses. La causa se define, en el tratado
de A. Colin, H. Capitant & L. Julliot de Morandiere, 2 Précis de Droit
Civil 203 (3ra ed., 1964), como “‘el objetivo inmediato y determinan-
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4. Alteracién de las Circunstancias: La Impracticabilidad
Bajo UCC S 2-615

El Cédigo Uniforme de Comercio no tiene disposiciones con-
cretas sobre el error mutuo y la frustracidon del propésito como ba-
ses de la anulacidén del contrato. Sin embargo, los admite por su
S 1-103, que mantiene en vigor todas las reglas y doctrinas del
Common Lew que no contradicen el Cédigo. Es mds, el UCC con-
tiene una norma que establece la impracticabilidad como base de
anulacién, la S 2-615:

Demora en la entrega o la falta completa o parcial de una
entrega por el vendedor...no es el incumplimiento de la
obligacién bajo un contrato de compra-venta si el cumpli-
miento acordado se hizo impracticable por la ocurrencia de
un suceso, la no-ocurrencia de la cual, fue una suposicion b4-
sica sobre la cual se formo el contrato, o por acatar cualquier
reglamento de gobierno extranjero o nacional. . . (25).

Aunque la norma en si podria parecer muy semejante a las
doctrinas civilistas relacionadas con la alteracion de las circunstan-
cias, en la prictica el Derecho norteamericanc se encarga del pro-
blema del riesgo en el contrato de una forma que podria parecer
inflexible al jurista de formacidn europeo-romanista. A primera
vista, la jurisprudencia da muy poco alivio a las partes contratan-
tes, a pesar de los contratiempos que le podrian complicar e impo-
sibilitar el cumplimiento de la obligacién contractual. Se justifica

te en vista de lo cual el deudor [la parte aceptando la obligacion] se
comprometié con el acreedor [la parte con derecho de exigir el cum-
plimiento de la obligacién]”. Si esta definicion es acertada, el caso de
la frustracién de propésito y el caso del-error mutuo se explicarfan co-
mo casos en que la causa o no existid en el momento de la formacién
o desaparecio victima de circunstancias subsecuentes.

(25) Del lenguaje enredado de 1a S 2-615 un juez con mucho criterio para
el Derecho Mercantil, Judge Henry Friendly del Segundo Circuito Fe-
deral de Apelaciones, con sede en Nueva York, opino, “la parte final
de la norma parece una forma algo complicada de poner la pregunta
del Profesor Corbin de cuanto riesgo habrd asumido el prometedor™.
United States v. Wegematic Corp., 360 F. 2d 674, 678 (2do Cir.,
1966).

103



esta tradicién, que casi nunca perdona el cumplimiento de la obli-
gacidn pactada, por referencia al concepto del contrato como un
bien mercantil, con un valor econémico.

Recordemos, a estas alturas, que una discrepancia notable en-
tre los dos sistemas —Common Law y civilista— es que en aquel los
tribunales no suelen dictar sentencia para el cumplimiento del con-
trato (26). La sentencia, casi siempre, ordena el pago de una in-
demnizacién en vez del cumplimiento de la obligacion especifica.

Partiendo de esa vision de las obligaciones contractuales, el
Derecho si reconoce las doctrinas cldsicas de alivio de estas obliga-
ciones por alteracibn de circunstancias, pero en la practica casi
nunca las aplica en un juicio especifico. Son muchos los ejemplos
donde los tribunales han descartado alegatos de imposibilidad e
imparcialidad, fuerza mayor, rebus sic stantibus, y otras excusas
legales de la misma indole (27). Un ejemplo reciente, en una serie
de casos famosos, es el de la empresa Westinghouse, que entré a
competir sobre la construccién de plantas nucleares para la pro-
duccion de electricidad. La concurrencia fue reiiida, y la Westin-
ghouse sacd ventaja al vender en paquete la planta fisica y ademds
el abastecimiento a largo plazo de la materia nuclear, en un precio

(26) Véase UCC S 2-716.

(27) Con esta referencia a varias teorfas mezcladas, seflalamos la realidad en
la jurisprudencia norteamericana. Lamentablemente, los tribunales
muy a menudo confunden conceptos semejantes pero separados. Bien
clasificado el problema que enfocamos aqui es “‘el problema de la ex-
cesiva onerosidad”, en la frase del Dr. de la Puente y Lavalle. I Estu-
dios del Contrato Privado 93 (1983). La distincién mds importante,
que escapa la comprensién de muchos, recae entre circunstancias exis-
tentes en el momento de hacer el contrato, que pueden viciar la vali-
dez del entendimiento, y circunstancias sobrevinientes después, que
pueden cancelar la prestacién ya pactada en el sentido de librar una de
las partes de su deber de cumplimiento.

No nos interesa aqui las reglas tocantes a circunstancias relaciona-
das con el momento creativo del contrato. En mi vision estos se expli-
can por una aplicacién rigurosa de los principios derivados sobre la
formacion. Habiendo pasado la etapa de formacion, sin embargo, sur-
ge el problema del riesgo en concreto. En el momento de hacer el con-
trato las partes especulan con el riesgo; en el momento después los
contratantes se convierten en rehenes de sucesos incontrolables.
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fijo. Luego el mercado del uranio se encarecié precipitadamente, y
la Westinghouse se vio frente a pérdidas tan grandes que el entregar
la materia prima en cumplimiento con sus contratos implicaba la
quiebra.

Frente a la catdstrofe econémica, la empresa acudio a los tri-
bunales en busca de exoneracidon de sus obligaciones pactadas, refi-
riéndose a la S 2-615. Pero la justicia no le ofrecié amparo. En el
comentario explicativo de la norma, cuyo titulo es “Excusa por
Falta [Failure] de las Condiciones Presupuestas”, el Cédigo dice

(1) Esta seccion excusa al vendedor de la entrega de los bie-
nes contratados, si su cumplimiento se hizo comercialmente
impracticable por unas circunstancias sobrevenidas no previs-
tas, fuera de lo contemplado por las partes en el momento de
comprometerse (28).

La nota clave en la norma del UCC, explicado por el comen-
tario, es la frase que acepta solamente aquellas circunstancias surgi-
das fuera de lo contemplado por las partes en el momento de fir-
mar el contrato. Los tribunales resolvieron que un alza en el precio
del uranio tuvo que estar dentro de las suposiciones de las partes,
Westinghouse y sus compradores, debido a que pactaron un precio
fijo como garantia contra exactamente este suceso. Aunque sus
sentencias decretaban la bancarrota de la empresa demandante, las
cortes fallaron en contra de Westinghouse. La gravedad de las cir-
cunstancias se demostrd después, cuando los compradores de la

(28)  El articulo 1.440 del Codigo Civil de 1984 exige “acontecimientos
extraordinarios e imprevisibles”, lo cual entiendo como un enfoque
igual en su espiritu y propésito al lenguaje de S 2-615 (a) del UCC,
que exige “la ocurrencia de una eventualidad de la cual la no-ocurren-
cia fue una suposicién bdsica sobre la cual se hizo el contrato”. En
inglés, dice “the occurrence of a contingency the non-occurrence of
which was a basic assumption on which the contract was made. . ”
Desafortunadamente, la frase es tan opaca en inglés que respalda los
argumentos de los escépticos quienes resisten y critican la codificacién
en general y la UCC en especifico. Sin embargo, la sintaxis torturado
tiene su razon de ser. Lleva su aplicacion en un caso concreto a medir
el entendimiento y contemplacién de las partes en el momento de
acordarse en el contrato.
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materia prima llegaron a una transaccién con la Westinghouse, en
la cual cedieron muchos de sus derechos contractuales reconocidos
en las sentencias judiciales. De otro modo estos derechos hubieran
quedado nulos con la desaparicién de la compaififa vendedora.

La ley de contratos reconoce que a menudo &s econdmica-
mente mds ventajoso incumplir un contrato y pagar los dafnos re-
sultantes que cumplir con las obligaciones contractuales. Sin em-
bargo, hay ocasiones en que una parte se ve cogida entre la espada
y la pared: ni puede cumplir con las obligaciones contractuales ni
puede pagar los dafios procedentes del incumplimiento. Donde
mds se da este caso es en los contratos a largo plazo. En ellos, una
parte se obligard a suministrar bienes o servicios por un precio fija-
do; luego se incrementard el costo de los bienes o servicios, sin cul-
pa suya, por encima de las previsiones de la parte que los debe.
Continuar con el cumplimiento significa soportar grandes pérdi-
das econdmicas, dejandole una sola salida factible: incumplir el
contrato y esperar a que un tribunal le exima del deber de pagar
los dafios ocasionados por su incumplimiento. Como vemos cen el
caso Westinghouse, si la parte obligada por el contrato basa su de-
fensa en una o mads de las teorias de imposibilidad, impracticabili-
dad comercial, rebus sic stantibus, fuerza mayor, u otras doctrinas
que podrian —acertada o equivocadamente— plantear ¢l problema
de la excesiva onerosidad imprevisible causada por la alteracién de
las circunstancias, sus posibilidades son remotisimas.

Aungue se podria identificar diferencias procesales y substan-
tivas entre estas defensas, existe considerable similitud entre el
problema de la impracticabilidad bajo S 2-615 y las doctrinas del
arror mutuo y la frustracion del propédsito, puesto que:

la impracticabilidad comercial bajo el Cédigo Uniforme de
Comercio (UCC) es bdsicamente una codificacién de la doc-
trina del Common Law de la imposibilidad de cumplir, la
cual, a su vez, estd fundada en la doctrina del error mutuo y
de la frustracion del propésito (29).

El UCC 2-615 establece que un vendedor no ha incumplido
su deber pactado si el cumplimiento acordado se ha hecho imprac-
ticable por una ocurrencia que las partes al contrato, en el momen-

(29) Florida Power & Light Co. v. Westinghouse Electric Corp., 517 F. Supp
440,450 (S.D.N.Y. 1981).
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to de hacerlo, presumieron no iba suceder jamas. Es decir, se pro-
dujo un suceso cuya no existencia era una suposicion bdsica sobre
la cual se hizo el contrato.

Otro requisito previo a la descarga del obligado bajo UCC
S 2-615 es que este no haya asumido una obligacién mayor bajo el
acuerdo. Son cuatro las cuestiones que generalmente surgen en un
litigio sobre impracticabilidad comercial:
1) (Se hizo el cumplimiento impracticable?
2)  (Surgié la impracticabilidad de una eventualidad imprevista?
3) (Era la no ocurrencia de la eventualidad una suposicion bési-
ca sobre la cual se hizo el contrato?
4) ;Dispusieron explicita o implicitamente las partes el riesgo
de que la eventualidad ocurriria? (30)

Como seiiald el tribunal que las detallo, “La respuesta de cada una
de estas preguntas depende en parte de las respuestas de las otras
tres” (31).

En teoria pura, entonces, la impracticabilidad no significa la
imposibilidad estricta. La impracticabilidad asume que el cumpli-
miento es econdmicamente posible (aun cuando fisicamente es
imposible), aunque sea sumamente onerosa, en forma de una in-
demnizacion. Luego, si el cumplimiento por indemnizacion es po-
sible, una resolucidn judicial que libera al obligado de su obliga-
cién equivale a una determinacion que el beneficio del incumpli-
miento para la parte inconvenida pesa mds que el interés de la co-
munidad en hacer cumplir (pagar una indemnizacién) el contrato
de acuerdo con sus condiciones explicitas. As{ que, en cierta for-
ma, se reduce a una cuestion de dinero.

Aunque la gravedad de la pérdida que se sufrirfa se toma en
cuenta, no es lo clave en cuanto a la exoneraciéon. Bajo el UCC
2-615, “el incremento del costo por si solo no excusa del cumpli-
miento a menos que el aumento se deba a una eventualidad impre-
vista que altere la naturaleza esencial de la obligacién” (32). Dado

(30) Ibid. p.451.
(31) Ibid.
(32) Comentario 4, art. 2-615.
En el fallo en Publicker Industries, Inc. v. Union Carbide Corp.,
17 UCC Rep. 989 (E.D. Pa. 1975), el vendedor, Unién Carbide, sopor-
t6 pérdidas superiores a $5.8 millones de ddlares debido a un aumento
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que ha ocurrido una circunstancia imprevista que ha alterado la na-
turaleza esencial de la obligacion, el aumento en el costo que la
parte perjudicada debe soportar antes de que se admita su exonera-
cién, depende del riesgo que esta persona haya asumido en el con-
trato (33). Pueden haber eventualidades que cambien la responsa-
bilidad de una de las partes, pero ese elemento de riesgo existe en
todo acuerdo mercantil. De verdad, el deseo de evitar ciertos ries-
gos e incertidumbre. a través de deberes concretados en el presente
para cumplir en el futuro es la razén que explica el fendmeno de la
responsabilidad contractual en nuestra sociedad.

Pareceria que el incremento en el costo del cumplimiento por
si solo no puede exonerar la parte afectada si el aumento se debe a
una circunstancia prevista. Lo que es previsible ante los ojos de un
tribunal, juzgando el asunto post hoc, es muy sensible a la inter-
pretacion dada a los hechos. En cierta forma, aquellos casos que
impiden el cumplimiento son casi siempre sucesos previsibles; la
tnica eventualidad imprevisible se definirfa mejor como la que el
tribunal no encuentra dentro de su reconstrucciéon de la contem-
placion de las partes en el momento de repartir los riesgos contrac-
tuales, porque no se esperaria protegerse de ella.

Tan solo es légico que una circunstancia no puede ser impre-
visible si una parte ha asumido el riesgo especifico de que ocurri-
ria. Por otra parte,

la previsibilidad o incluso el reconocimiento de un riesgo no
prueba necesariamente su disposicion. Que se considero al-
gun riesgo extraordinario se puede probar, pero no establece
necesariamente una disposicidén del riesgo en la eventualidad
que de hecho ocurre (34).

Sin embargo,

en el precio de los derivados del gas natural. El tribunal hallé que la
Unién Carbide habfa asumido “el riesgo de un aumento del costo sus-
tancial e imprevisto”. En realidad, el aumento del costo no fue impre-
visto puesto que dos afios antes la OPEP habfa efectuado un aumento
de precios del 250/0.

(33) Publicker Industriales, Inc. v. Union Carbide Corp. 17 UCC Rep. 989,
992 (E.D. Pa. 1975).

(34) Transatlantic Financing Co. v. United States, 363 F. 2d. 317 (D.C.
Cir. 1966).
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Un consentimiento . . . que asume riesgos extraordinarios da-
ria lugar a que [un tribunal] legitimamente juzgara la imprac-
ticabilidad del incumplimiento . . . en términos mds estrictos
que los que tendriamos ante una comun eventualidad impre-
vista (35).

Esta jurisprudencia se encuentra en un caso resonado, Tran-
satlantic Financing Corp. v, United States, en el cual el tribunal no
exonerd una compaiifa de fletes maritimos de sus obligaciones de
repartir mercancias de los Estados Unidos a Irdn por lo convenido
bajo precio incluso, aunque tendria que transportarlas por la ruta
del Cabo de Hornos, en lugar de pasar por el Canal de Suez como
se habia previsto. Y ello, porque los egipcios cerraron el paso por
el canal, hundiendo varios barcos en sus esclusas. La ruta alternati-
va impuso una pérdida de $44,000 délares en el cargador, pero la
corte determind que “‘el riesgo del cierre del Canal de Suez podria
estimarse como dispuesto por la Transatlantic’ (36). El caso esim-
portante porque demuestra el criterio general del tribunal; no es
que las partes debian haber contemplado el cierre del Canal de
Suez en particular, sino que en el flefe maritimo suelen suceder
acontecimientos que complicarian la tarea del cargador. Este asu-
me el riesgo, entonces, de alguna eventualidad inesperada fal como
el cierre del canal.

Si la jurisprudencia parece negar por completo la posibilidad
de eximir el deber contractual de una parte, a pesar de la teoria
juridica que admite la anulacion, volteamos a un juicio donde s{
fallaron en pro de un demandante buscando escapar sus responsa-
bilidades acordadas, Aluminum Company of America [ALCOA]
v. Essex Group, Inc. (37). La ALCOA se veia frente a pérdidas de
mads que unos $60 millones de dodlares, debido a un contrato de lar-
go plazo para la venta de aluminio fundido. El acuerdo escrito en-
tre las partes sefiald una quinta parte del precio variable en funcién
del indice oficial de precios al por mayor de insumos industriales,

(35) Ibid. enlap.319

(36)  Ibid. El caso es importante porque demuestrael criterio general del
tribunal; no es que las partes debran haber contemplado el cierre
del Canal de Suez en particular, sino que en el flete maritimo
suelen suceder acontecimientos que complicarian la tarea del carga-
dor. Este asume el riesgo, entonces, de alguna eventualidad inespera-
da tal como el cierre del canal.

(37) 499 F. Supp. 53 (W.D. Pa. 1980).
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pensando las partes anticipar los movimientos del mercado de esta
forma. El precio sefialado resulté falso, no obstante, porque el cos-
to del petroleo, que cubrié un gran porcentaje de los costos de la
ALCOA (38), se adelantd mucho al indice sefialado.

A cambio de otros contratos con precio fijo, que implica asu-
mir el riesgo de cambios en el mercado, el acuerdo que hizo la AL-
COA con su comprador, supuestamente, evité todo riesgo de unas
variaciones en el mercado, expresando su precio en relacién a coti-
zaciones que fluctuarian a la par con los gastos del vendedor. Es
decir, en vez de especular con el precio del aluminio fundido, las
dos partes contemplaron amortiguar las variaciones en precio expe-
rimentables en un contrato a largo plazo. No se podria decir, en
justicia, que ALCOA habia asumido el riesgo de que ocurriria un
aumento tan excesivo en los costos de su producto, ni tampoco
que el comprador habia aceptado la posibilidad de una baja fuerte
en el precio de mercado (39). En consecuencia, el tribunal anuld el
contrato y perdoné a ALCOA todas sus obligaciones contractua-
les.

Todo esto estd de acuerdo con la doctrina clisica: el juez no
puede hacer el contrato para las partes, sino tiene que descubrir y
aplicar su intento en el momento de firmar el acuerdo. Sin embar-
go, el juez Teitelbaum de la corte federal de distrito en Pittsburgh
donde se litigb ALCOA, agregd algunos comentarios a su sentencia
de cuarentiun paginas que se la levant6 a otro nivel doctrinario. El
tribunal hizo su propia investigacidon sobre el derecho de otros sis-
temas frente al problema de la alteracidon de las circunstancias, ex-
cesivamente perjudicial para una de las partes. Después de haber
resefiado sus fuentes en un apendice que describid el Derecho de
Alemania Occidental, Argentina, Brazil, Japén, Itaiia, Israel, y Chi-
le, el juez concluyé:

[Cuando] el contrato deja de ser “justo” por razén de al-
teraciones en sus circunstancias, es decir cuando se determina
que la justicia requiere un cambio en el contrato porque suce-
sos siguientes a su formacidn hacen injusto su cumplimiento,
[el derecho de los paises estudiados en general]:

(38) En la produccidén de aluminio se utiliza muchisimo poder eléctrico,
muy a menudo a base de combustibles derivados del petroleo.

(39)  Se supone, de igual manera, que si el mercado habia bajado en grado
mayor entonces el comprador pudiera haber demandado alivio del tri-
bunal y ganado su juicio.
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1. trata de establecer la posicién e intento originales eco-
némicos de las partes;

2. trata de distribuir las consecuencias de la carga no pre-
vista igualmente entre las partes;

3. trata de determinar qué habrian acordado las partes en
caso de precaver lo que iba pasar;y

4. exonera la obligacion desequilibrada y ordena la termi-
nacién del contrato, salvo que el demandado ofrezca una
oferta equitativa de modificar el contrato (40).

La sentencia declaré que los hechos del caso ALCOA no re-
queririan la consideracidon de esta doctrina extranjera, pues los re-
solvio bajo la doctrina cldsica estadounidense. No obstante, refor-
z0 el resultado no solamente con referencias al derecho extranje-
ro, sino con reconocer un “nuevo espiritu de derecho mercantil”
(41), dando lugar a una sugerencia que “cuatro factores considera-
dos en este fallo probablemente tendrin importancia perdurable
en decidir si deben modificar contratos:

1. la previsidn de las partes en cuanto a los problemas
que uitimamente volcaron el equilibrio de los acuerdos y su
reparticién de los riesgos asociados;

2. los intentos de las partes a limitar los riesgos;

3. la existencia de pérdidas graves; y

4. los usos y costumbres y expectatlvas de la comunidad
mercantil en cuestiéon”.

Si se compara esta relacién de factores importantes con la lis-
ta cldsica (42), se hard notar el cambio que podria implicar el caso
ALCOA. Los primeros dos factores estdn de acuerdo con la teoria
clasica, aunque cambian su enfoque, pero los Gltimos dos son nue-
vos en cuanto a la modificacién y no deben repercutir en el andlisis
segin la doctrina que el tribunal tiene que juzgar a base del acuer-
do entre las partes porque “el juez no hara el contrato para las par-
tes”. Otra revolucién doctrinaria del Juez Teitelbaum fue la unifi-
cacion de las tres teorias antes consideradas distintas: error mutuo,
frustracién del propésito, y la impracticabilidad. La sentencia apli-
¢ las tres teorias en tres andlisis separados, y aseverd que la anula-
cion cupo igualmente bajo cualquiera de las fres.

(40) Aluminum Co. of America v. Essex Group, Inc., 499 F. Supp 53,93
(W.D. Penn. 1980).

(41) Ibid. en la pdgina 89.
(42) Veéase el texto en la nota 18 supra.
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k. Los usos y las costumbres dan una salida saludable de la doc-
trina en contra del alivio del riesgo

La anulacion fallada en el caso ALCOA era muy especial,
aunque correcta, por su énfasis en los esfuerzos escritos en el acuer-
do para precaver y cancelar el riesgo para ambas partes de una alte-
racién en el mercado. La intencidon mutua era salvaguardar las dos
del riesgo, y s6lo la alteracion de las circunstancias aceptadas como
una suposicién basica y fundamental del contrato, frustré las ex-
pectativas de las partes. Mayormente, los acuerdos escritos no de-
tallan tanto el problema. Es decir, la jurisprudencia sentada por
ALCOA no ofrece mucho alivio en el sentido general de excesiva
onerosidad, porque las partes tendrdn que haber pactado en con-
tra de este riesgo en especial.

De todas maneras, desde hace muchos aiios, la practica co-
mercial templa la dspera doctrina jurisprudencial. En efecto, y es-
pecialmente en el comercio de ciertas mercancias mdas sujetas a
fluctuaciones de precio, los comerciantes suelen ayudarse los unos
a los otros cuando se presentan alteraciones tan onerosas como de
las circunstancias presentes en los casos ALCOA v Westinghouse.
Este hecho abre camino al amparo judicial, aunque no es por el la-
do del riesgo imprevisto —sea bajo nombre de error mutuo, frustra-
cion del propdsito, o de la impracticabilidad — sino por el de la in-
terpretacion del lenguaje del contrato. Desde luego, este es otro
camino en busca de las intenciones de las partes. Mejor dicho, da
lugar a una construccidn juridica del intento y la contemplacién
de las partes, contradictoria al sentido superficial del texto escrito
en el contrato, imponiendo los usos y las costumbres por encima
de las palabras explicitas (43).

Un caso ilustrativo es Columbia Nitrogern Corp. v. Royster
Co. (44). Dos comerciantes pactaron la venta de fosfatos al por
mayor, siendo el comprador un minorista que quiso garantizar su

(43) Véase la parte 1. La Regla Contra la Prueba Oral (Parol Evidence Ru-
le) supra.

(44) 451 F. 2d 3 (4th Cir. 1971). Véase Nanakuli Paving & Rock Co. v.
Shell Oil Co., 664 F. 2d 772, 32 UCC Rep. 1025 (9 Cir., 1981), donde
el tribunal de apelaciones hizo un andlisis muy detallado de la jurispru-
dencia norteamericana sobre los usos y las costumbres como fuente
contradictoria de las cldusulas escritas de un contrato.
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inventario de fertilizantes. El contrato escrito especificé los pre-
cios para varios grados de mercancias que pudo requerir el compra-
dor. Luego, el mercado cayd precipitadamente y los precios acor-
dados hubieran implicado una pérdida grave para la parte compra-
dora si tuviera que respetar su obligacion escrita. O hubiera tenido
que vender a pérdida, o a unos precios tan altos, que sus clientes
no le compraria sus mercancias.

Segtin las doctrinas cldsicas de exoneracidon que hemos expues-
to anteriormente, habria tenido poca posibilidad de escapar la
obligacién, pues el hecho de especificar el precio indica que las
partes contemplaban cambios en el mercado entre los riesgos pre-
sentes en el momento de hacer el contrato. Sin embargo, el deman-
dante ofrecié pruebas de que, en el comercio de fertilizantes, los
precios del contrato no valen cuando hay movimientos exagerados
en los precios de mercado. Parece que los usosy las costumbres en
este mercado dictan un ajuste en favor de la parte perjudicada, sea
vendedor (perjudicado por un alza en los precios del mercado) o
comprador (perjudicado por una caida en los precios del merca-
do). El tribunal acepté las pruebas (45), y dio razén al comprador
perjudicado, reformando el contrato para conformar sus precios a
los del mercado, asi descargando a la parte compradora de una
obligacién aparente en la escritura entre las partes. El resultado en
Columbia Nitrogen, en su efecto, no es exactamente igual a una li-
beracion de la responsabilidad contractual por razones de error
mutuo, frustraciéon del propédsito, o la impracticabilidad bajo S 2-
615 del UCC, porque no decreta la anulacién de la obligacién. No
obstante, el argumento se desempefié en el contexto de las prue-
bas de usos y costumbres. La distincién es importante {(46), por-

(45) Aplicando las SS 1-205, 2-202, y 2-208 del UCC.

(46) Véase Kozolchyk, “The Commercialization of Civil Law and the Civi-
lization of Commercial Law”, 40 Lousiana Law Review 1, 25: Signifi-
cantly, the Columbia Nitrogen decision does not rest on the doctrine
of unforeseeability of risk or rebusc sic stantibus, but on its opposite
an adjustment rule is deemed to have been adopted by [merchants in
the phosphate trade], unless they expressly and categorically rejected
it. (Significa mucho el hecho de que la sentencia en Columbia Nitro-
gen no yace en la doctrina de un riesgo no previsto o rebus sic stanti-
bus, sino en su opuesto. . . una regla de ajuste se toma como acordado
entre [comerciantes en el mercado de fertilizantes], mientras no la han
rechazado expresa y categdricamente).
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que el fallo en Columbia Nitrogen aplicé los mismos criterios gene-
rales —radicados en ¢l consentimiento de las partes en el momento
de pactar su negocio— utilizados para negar alivio de la perjudicia-
lidad en otros casos.

La diferencia estuvo en la prueba del entendimiento. ;Qué
contemplaban los dos comerciantes de fertilizantes en el momen-
to de intercambiar sus obligaciones en el documento siendo parti-
cipantes en un mercado con usos y costumbres bien definidos en
cuanto al asunto de precio, entendfan implfcitamente que en
caso de movimientos bruscos en el mercado habria reformula-
cién en favor de la parte perjudicada. El tribunal no se vi6 en apu-
ros por una necesidad de cancelar una obligacion definida en el
contrato, sino en una funcién de aplicar el contrato por indagar
el sentido profundo y exacto de la cldusula sobre precios. Si los
usos y las costumbres demostrados por prueba judicial hab{an im-
puesto una anulacién implicita en el acuerdo entre las partes, en
caso de alteracién en las circunstancias tal como la sucedida, en-
tonces la sentencia del tribunal la habria decretado en su turno.

L. La unconscionability también controla la reparticion del
riesgo, comparacion con la doctrina de la lesion

El efecto global de la jurisprudencia y las normas positivas
del Codigo Uniforme de Comercio en los Estados Unidos aproxi-
ma al resultado bajo las doctrinas de los sistemas civilistas, si este
es mds benigno en la prictica y la jurisprudencia. Cabria distin-
guir a estas alturas otro fendémeno: el “contrato oneroso, por ra-
z6n de la falta de equivalencia, existente en el momento de cele-
brarse el contrato” (47). Es cierto que en los EE.UU. no tenemos
el discutido concepto de la lesiébn propiamente tal (48), o el “pre-

(47) M. de la Puente y Lavalle, Il Estudios de Contrato Privado 13 (1983).
Sin embargo, el Derecho Civil peruano no ha tenido siempre una defi-
nicién tan amplia de la lesidon. El Cédigo Civil de 1984 llevo el concep-
to mucho mds alld de sus aplicaciones en las normas del Cédigo Civil
de 1936. Véase F. de Trazegnies Granda, “‘Para Leer el Cédigo Civil”,
9, 13 en Para Leer el Codigo Civil (Lima, 1984).

(48) Véase Cddigo Civil Peruano de 1984, arts. 1447-1456. En especial, el
art. 1447 exige una “‘desproporcién entre las prestaciones. . . mayor
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cio justo” derivado de las obras de Alberto Magno y Santo Tomads
Aquino (49). Sin embargo, los sistemas latinoamericanos tocan
con la lesion el mismo problema que la unconscionability recono-
cida por el UCC (50): un negocio tan desequilibrado en el momen-
to de hacer el acuerdo, que carece del consentimiento de la parte
perjudicada. '

Aunque no existe mucha certeza en la doctrina de la uncons-
cionability hasta el momento, en grandes lineas, ha sido utilizado
para rescindir contratos entre consumidores de recursos limitados
en cuanto a visiébn mercantil y comerciantes que tratan de aprove-
char de la falta de sofisticacién de aquellos, procurando definir el

-de las dos quintas partes”, una formula matemdtica fuera del concepto
y principio estadounidense del UCC. Cabe sefialar que tampoco estuvo
dentro de la disposicién original del Dr. de la Puente y Lavalle. Véase
Proyecto del Cédigo Civil, art. 1470 (1982). Las circunstancias de la
introduccién de la formula matematica estdn descritas en Arias-Schrei-
ber Pezet, “Lesion’, en Para Leer el Codigo Civil I 109, 116-17 (1985),

(49) Véase M. de la Puente y Lavalle, Il Estudios del Contrato Privado
1148 (1983); Kozolchyk, “The Comercialization of Civil Law and
the Civilization of Commercial Law? 40 Louisiana Law Review 1,9-12
2426 (1979), citando a de Roower, “The Concep of a Just Price:
Theory and Economic Policy’] 18 Journal of Economic History 418
(1958).

(50 UCC S 2-302, muy semejante al Codigo Civil Alemdn en su art. 138,
En el concepto del UCC,

La prueba bdsica es si, a la luz de los antecedentes comerciales ge-
nerales y las necesidades comerciales del comercio o caso en parti-
cular, las cldusulas resultan tan desiguales que sean unconsciona-
ble bajo las circunstancias existentes al momento de celebrarse el
contrato. Comentario 1° al art. 2-302.
La norma concreta solo dice que el tribunal *si juzga unconscionable
el contrato o cualquiera de sus cldusulas”, puede rescindirlo o refor-
marlo. Esa formulacién del concepto legislativo da lugar al poder judi-
cial desarrollar su propia definicién, conforme a las mejores tradicio-
nes del Common Law, y los tribunales han contestado con lo siguien-
te:
Unconscionability se ha reconocido generalmente como una
ausencia de eleccion por parte de uno de los actores junto con
unas cldusulas que son irrazonablemente favorables a la otra par-
te. Williams v. Walker-Thomas Furniture Co., 350 F. 2d 445, 449
(D.C. Cir., 1965).
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negocio por un contrato de adhesion con términos que dan “‘un
800/0 del pastel” al comerciante (51). La frase no quiere decir que
la doctrina de la unconscionability prohibe a una de las partes en
un negocio sacer ventaja, sino sd6lo que no debe sacar mds que lo
necesario para definir su ventaja bien negociada, pasando a la opre-
sién de su contraparte con sorpresas injustas en el acuerdo escrito
(52).

Aunque un precio obviamente exagerado podria hacer un-
conscionable un contrato, otras cldusulas tipicamente tachadas por
unconscionables incluyen las que rechazan toda garantia de cali-
dad en el mueble vendido, o las que pretenden excluir la posibli-
dad de reclamar dafios y perjuicios mda que “repuestos y repara-
cidn’ en caso de una averia que podria haber provocado pérdidas
muy por encima del costo de un repuesto (53).

Aunque tedricamente se podria rescindir un contrato entre
comerciantes por el vicio de la unconscionability, son pocos los

(51) Declaracién de Karl Llewellyn ante la Comision Revisora de Nueva
York cuando en ella se consideré la promulgacion del UCC. Audien-
cias de 1954 de la N.Y.L. Rev. Comm., 1 N.Y.L.R. Comm. Rep.
U.C.C 177(1954).

(52) En el comentario a la S 2-302, Llewellyn y sus redactores lo expresa-
ron de la forma siguiente:
El principio es una de prevencion de la opresion y de la sorpresa
injusta. . . y no de perturbar la reparticion de riesgos conseguido por
poder superior en el regateo.

Esta formulacion del UCC es notablemente semejante a la formu-
lacién bdsica del concepto de la lesion por los redactores del Codigo
Civil de 1984:

la sola desproporcion evidente entre la prestaciéon y la contrapres-
taciéon al momento de la celebracion del contrato no autorizaba
su invalidacion y ésta sdlo se producia si resultare del abuso cons-
ciente por la parte beneficiada con ella, como consecuencia del
estado de necesidad en que se encuentra la contraparte o de su
inexperiencia. Arias-Schreiber Pezet, ‘‘Lesion”, op. cit. supra nota
48 en las paginas 114-115.

(53) Elejemplo cldsico es una parte que valdria casi nada en su precio, pero
resulta clave para la funcién de la mdquina, como los frenos de un
automovil. Si fallan los frenos y el vehiculo se mete en un choque, po-
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casos en que este resultado se ha producido, a consecuencia de la
doctrina bien aplicada (54). Normalmente, donde hay equilibrio
en el poder de regatear, los tribunales no se entremeten contra la
autonomia de las partes.

M. Conclusiones sumarias

Lo importante del concepto de la unconscionability es su en-
foque al momento de formar el contrato. Como todas las doctrinas
que tratan el problema del riesgo, busca imponer las expectativas
de las partes tal como las definieron ellas en el regateo. Responde
a las preguntas ;Qué entendieron las partes? ;Cémo contemplaron
resolver el problema en su consentimiento pactado? Quizas la apli-
cacién de este criterio general representa el triunfo final de las in-
quietudes y los pensamientos de los maestros Corbin, Llewellyn, y
sus discipulos, en la redaccion del Cédigo Uniforme de Comercio.

Hemos visto en los Estados Unidos un cambio traumadtico en
nuestra doctrina sobre contratos en el altimo siglo, afortunada-
mente en pro de un Derecho mds ajustado a la realidad del merca-
do y la equivalencia impuesta por las practicas, los usos y las cos-
tumbres evolucionados por el intercambio diario del ser humano
frente al imperio mundanal de ganarse la vida en una sociedad civi-
lizada. Con las ensefianzas de Langdell y Williston, hubo un mo-
mento en que el Derecho estadounidense de Contratos anduvo en
contra de la corriente humana, sofiando con arrogarse el poder de
imponer un sistema cient{fico de reglas para ordenar las relaciones
contractuales desde arriba.

dria causar muertes y pérdidas de alto valor en la propiedad. Si el ven-
dedor se limita a ofrecer unos frenos en buena condicién al comprador
que ni tiene el coche por haberlo chocado y destrozado, ne lo com-
pensa sus dafios y perjuicios.

(54) Véase Salt River Project Agricultural Improvement & Power District
v. Westinghouse Electric Corp., 694 P. 2d 198, 40 UCC Rep. 418
(1984); Raybond Electronics v. Glen-Mar Door Mfg., 22 Ariz. App.
409,528 P.2d 160, 16 UCC Rep. 121 (1974); J. White & R. Summers,
Uniform Commercial Code 170-73 (2da ed., 1980). Sin embargo, hay
sentencias que rescienden contratos entre comerciantes por el vicio de
la unconscionability. Por ejemplo, A & M Produce Co. v. FMC Corp.,
135 Cal. App. 473, 186 Cal. Rptr. 114, 34 UCC Rep. 1129 (1982).
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Si hay algo excepcional en nuestra experiencia, que refleja
la lucha constante del jurista para percibir la realidad social y ex-
traer de ella su orden, en reglas perdurables que respaldan y perpe-
tuan ese orden, quizds serd el tiempo concentrado en que produjo
el choque entre dos conceptos fundamentales del contrato diame-
tralmente opuestos. Normalmente, se supone que las luchas son
mas discretas, sobre puntos limitados, cuyos impactos refinan el
cuerpo del Derecho sin volcdrselo. En el campo del Derecho de
Contratos, sin embargo, vivimos una revolucion cuyo triunfo nos
trajo no solamente una nueva visiébn del contrato sino su consa-
gracion en el primer codigo sustantivo en la historia juridica del
pafs.

118



	image0077
	image0078
	image0079
	image0080
	image0081
	image0082
	image0083
	image0084
	image0085
	image0086
	image0087
	image0088
	image0089
	image0090
	image0091
	image0092
	image0093
	image0094
	image0095
	image0096
	image0097
	image0098
	image0099
	image0100
	image0101
	image0102
	image0103
	image0104
	image0105
	image0106
	image0107
	image0108
	image0109
	image0110
	image0111
	image0112
	image0113
	image0114
	image0115
	image0116
	image0117
	image0118

