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REFLEXIONES DE LOS REDACTORES SOBRE LOS PRINCIPIOS
DEL PROCESO CIVIL TRANSNACIONAL

Laidea

La publicaciéon de este trabajo por el American Law Institute y por el
Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado
(UNIDROIT) en el afio 2005, completa un proyecto que se origind
alrededor de 10 afos antes.

El Profesor Michele Taruffo y yo concebimos la idea en una
conversaciéon durante un intervalo para café en una conferencia interna-
cional sobre procedimiento civil comparado, en la cual estuvimos compar-
tiendo reflexiones sobre nuestras colaboraciones previas en esa materia. El
Profesor Taruffo, de la Universidad de Pavia, es un experto prominente en
la comparacion de procedimientos, especialmente en varios sistemas de
civil law, que incluyen los de Alemania, Francia, Espafia y, por supuesto,
Italia. Yo he sido por largo tiempo un estudiante de los procedimientos del
common law, en particular de su historia y de sus variaciones en los siste-
mas juridicos federales en los Estados Unidos. En nuestro trabajo previo
con el Profesor Taruffo habiamos tratado problemas tales como la
revelacion de prueba (discovery), la carga de la prueba y la cosa juzgada.
Terminamos también un libro sobre el sistema norteamericano dirigido a
abogados de otros paises y a mentes inquietas en los Estados Unidos. *

La idea basica para el proyecto de proceso civil transnacional era sim-
ple: si un abogado de civil law y otro de common law podian tan cémoda-
mente llegar a entenderse, las materias de su conocimiento profesional
debian ser fundamentalmente similares. Y si las materias eran similares,
debia ser posible formular un Unico sistema en términos reciprocamente
coherentes. Afortunadamente, el Profesor Taruffo hablaba inglés fluida-
mente, asi como también varias lenguas romances, porque - siendo nor-
teamericano - yo no era poliglota (aunque tenia una base de latin y de

1 Geoffrey Hazard and Michele Taruffo, American Civil Procedure (New Haven,
CT: Yale Univ. Press., 1993).
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castellano. Creo que fue igualmente importante que con el Profesor Taruffo
hayamos ejercido la abogacia continuamente en nuestros respectivos
sistemas ademas de ser expertos académicos.

La propuesta

Nuestra propuesta fue un proyecto para redactar un cédigo de
procedimiento civil que seria inteligible y utilizable tanto en regimenes de
civil law como de common law. Teniamos la esperanza que el proyecto
fuera aprobado para ser subvencionado por el American Law Institute. A
esa altura, yo estaba por retirarme como Director (director ejecutivo) del
Instituto; mi relacién como Director habia sido buena, por eso considera-
bamos que las perspectivas de aprobacidn eran favorables. De hecho, antes
de presentar nuestra propuesta al Consejo del AL el Profesor Taruffo y yo
habiamos pasado ya mdas de un afio en la redaccién preliminar del pro-
ducto final, logrando de esa forma estar satisfechos de que la empresa era
en realidad viable.? Tomando en consideracion el potencial conflicto de
intereses por parte del Director, el ALI designé un comité especial para
tratar la propuesta. La revisién fue positiva y el proyecto aprobado,
aunque (como supimos posteriormente) con algin temor.

Sin embargo, en deliberaciones sobre el proyecto, se reconocié que, si
era posible, deberia ser subvencionado en conjunto con otra organizacién
que tuviera reputacién internacional. El ALI es una organizacién nortea-
mericana de profesionales del derecho, sin fines de lucro y no guberna-
mental, que incluye jueces, abogados y profesores de derecho. Ella tiene un
largo y ampliamente reconocido historial de serios compromisos en pro-
yectos promoviendo la “clarificaciéon y simplificacién” del derecho, para
utilizar una frase de sus estatutos. El Instituto fue el tinico sponsor de la
mayoria de sus proyectos, que incluyen los Restatements of the Law (por
ejemplo en Contratos y en llicitos Civiles) y en proyectos legislativos tales
como el Cédigo Penal Modelo y el C6digo Modelo de Prueba. Sin embargo,
el Instituto habia también emprendido proyectos en cooperacién con otras
organizaciones. Por varios afios nosotros habiamos continuado un desa-
fiante pero muy prometedor proyecto en derecho de la insolvencia

2 Recordamos un patético escenario en la historia intelectual de Occidente:
Muchos de los académicos que huyeron de los nazis en los afios treinta después
obtuvieron subvenciones de investigacién norteamericanas sobre las bases de
trabajos proyectados que de hecho ellos ya habian terminado antes de dejar
Europa. Asi, sabiamos que un experimento propuesto es muy probable que sea
exitoso cuando esta basado en un prototipo previamente probado.
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comparado con pares de Canada y de México. * Por varios afios el Instituto
ha cooperado con otras organizaciones norteamericanas en desarrollar y
después revisar el U.S. Uniform Commercial Code. Los afiliados del
Instituto incluian un nimero de expertos juridicos, jueces, y abogados de
otros paises, en particular de Inglaterra, Alemania y Canada.

UNIDROIT era la “indicada” para la participacion conjunta. Esa organi-
zacion y el ALI tenian una relacion cordial originada en el trabajo de
UNIDROIT y en la publicacién de los Principios UNIDROIT sobre Contratos
Comerciales Internacionales. Ese trabajo fue moldeado en parte sobre los
ALI Restatements. También, el fallecido Profesor Allan Farnsworth de la
Universidad de Columbia fue miembro del Consejo de UNIDROIT y miem-
bro y Relator del Restament Second of Contracts de ALI. UNIDROIT
manifestd su interés en explorar la posibilidad de un joint venture.

La evaluaciéon de UNIDROIT

UNIDROIT comprometi6 al Profesor Rolf Stiirner de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Freiburg para hacer una evaluacién de la propuesta.
El Profesor Stiirner tenfa la capacitacién ideal. El es juez, ademas de un
destacado experto en procedimiento civil comparado y tiene una vasta
experiencia en ocuparse de procedimientos de common law. Junto con
Peter L. Murray, Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Harvard, él habia emprendido también un proyecto importante que tuvo
como resultado un libro, German Civil Justice,* que involucraba la
comparacidn del sistema juridico aleman con el de los Estados Unidos.

El Profesor Stiirner presenté un informe a UNIDROIT dando la
aprobacion con algunas salvedades de un proyecto que implicaba un joint
venture. Esa aprobacién cubria el concepto y su probable factibilidad. La
principal salvedad fue que el proyecto deberia dirigirse a la formulacién de
principios de derecho procesal civil mas que a un cédigo de normas. Sobre
esta base, y después de algin debate posterior, el joint venture fue
aprobado.

El ALI y UNIDROIT convocaron un Grupo de Trabajo conjunto, de
conformidad con sus procedimientos usuales para proyectos. El Grupo de
Trabajo estaba conformado por el Profesor Stiirner y yo como co-relatores,
un presidente y los siguientes miembros:

3 American Law Institute, Transnational Insolvency: Cooperation Among the
NAFTA Countries (Huntington, NY: Juris Publishing, Inc., 4 volumes, 2003).

4 Peter Murray and Rolf Stirner, German Civil Justice, (Durham, NC: Carolina
Academic Press, 2004).
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Profesor Neil H. Andrews, Clare College, Universidad de Cambridge,
Cambridge, Inglaterra

Doctora Aida Kemelmajer de Carlucci, Juez de la Suprema Corte de
Mendoza, Mendoza, Argentina

Profesora Frédérique Ferrand, Universidad Jean Moulin, Lyon, Francia

Profesor Masanori Kawano, Facultad de Derecho de la Universidad
Nagoya, Japon

Profesor Pierre Lalive, Universidad de Ginebra, Suiza

El presidente del Grupo de Trabajo fue el sefior Ronald T. Nhlapo de la
Comisién de Derecho Sudafricano. Los otros miembros del mismo eran
todos especialistas en procedimiento civil, con gran experiencia y conoci-
miento de derecho comparado. El sefior Nhlapo fue excepcionalmente
eficiente como presidente, a pesar del hecho de no ser un especialista en
ese campo o tal vez precisamente por esa razon. El Dr. Antonio Gidi del ALI
y el Profesor M. ]. Bonell de UNIDROIT se desempefiaron como co-
coordinadores, actuando el Dr. Gidi también como Secretario.

El Grupo de Trabajo ALI/UNIDROIT

El Grupo de Trabajo ALI/UNIDROIT se reuni6 en sesiones de una semana
al afio durante un periodo de cuatro afios. En cada reunion, se presentaba
un texto completo del trabajo para su debate pormenorizado. El texto asi
presentado cada afio habia sido desarrollado por el equipo de Relatores
que modificaban el borrador anterior. Los co-relatores del Grupo de Tra-
bajo recibieron el consejo valioso y la ayuda del Dr. Antonio Gidi. El Dr. Gidi
recibi6é su formacion juridica inicial en Brasil; posteriormente obtuvo su
diploma de Master en Italia y un doctorado en procedimiento civil compa-
rado en Brasil y en los Estados Unidos. En todo momento, él llevé la carga
de conservar el texto y asegurar la exactitud de las revisiones. También, él
se mantuvo constantemente alerta a las sutiles diferencias entre los
enfoques de common law y civil law.

Al Grupo de Trabajo se le encomend6 que revisara el texto, cuestionara
disposiciones controvertidas o dificiles de entender y sugiriera
alternativas o enfoques alternativos. Gracias a la calificacién y cortesia de
sus miembros, todos los debates fueron realizados en inglés, aunque el
francés tiene un status equivalente en el trabajo de UNIDROIT. Se hicieron
versiones interinas en francés para facilitar la aclaracién del significado, y
una version francesa completa del texto final. Afortunadamente, el dominio
del inglés de todos los participantes facilit6 un método de debate libre e
informal.
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Vale la pena enfatizar este método de debate. Después de alguna inco-
modidad al principio, el debate prosigui6 sin las introducciones elaboradas
ni las expresiones de respeto y deferencia a menudo tipicas en las delibe-
raciones internacionales. Por el contrario, el debate fue simple, directo,
profesional y receptivo. El objetivo comun era “hacerlo bien”. Uno puede
decir que el borrador de un texto es una serie de preguntas en forma de
respuesta. El objetivo comun era dar “la respuesta” lo mejor posible.

El Procedimiento del ALI

Mientras tanto, el American Law Institute procedié de conformidad con
sus métodos habituales. Estos comprendian la designacién de los Relatores
(el Profesor Taruffo y yo fuimos designados co-relatores, y el Dr. Gidi fue
designado primero, relator adjunto y luego, relator asociado), la seleccién
de los Asesores, y el reclutamiento de un Grupo Consultivo de Miembros.
En los procesos de proyectos del ALI, los Asesores son elegidos por el Di-
rector luego de consultar con el Consejo del Instituto, sus funcionarios, y el
Relator. El Director es el Profesor Lance Liebman de la Facultad de Dere-
cho de Columbia, quien me sucedi6 en ese cargo en 1999. El funcionario
principal al comienzo del proyecto era el Profesor Charles Alan Wright, el
Presidente. Luego de la muerte prematura del Profesor Wright en el 2000,
Michael Traynor asumié como Presidente. El Profesor Wright, el sefior
Traynor y el Profesor Liebman estuvieron todos muy interesados y
apoyaron la empresa.

Entre los Asesores del ALI se hallaban jueces prominentes, abogados y
expertos académicos de los Estados Unidos y también de otros paises. Los
Asesores norteamericanos incluyeron al Profesor Edward H. Cooper y la
Decana Mary Kay Kane, coautores de un prominente tratado sobre
procedimiento bajo las Normas Federales de Proceso Civil Nortea-
mericanas. Ellos proporcionaron comentarios detallados sobre cada bo-
rrador. Entre otros Asesores del ALI habia jueces, abogados y expertos
académicos de Australia, Canad, China, Inglaterra, Francia, Grecia, Hong
Kong, Italia, Japén, Corea, México, Rusia, Espafia y Suiza. El Grupo Consul-
tivo de Miembros del ALI incluyé muchos otros norteamericanos y tam-
bién miembros del ALI de Australia, Canad3, Italia, México, Filipinas y Sin-
gapur. Ademas numerosos colegas de paises de todo el mundo participa-
ron en una o mas conferencias que trataban el proyecto. Sus nombres
estan listados como Consultores Internacionales.

El procedimiento seguido para las deliberaciones del ALI es similar
esencialmente al utilizado en el Grupo de Trabajo de ALI/UNIDROIT. Sin
embargo, en el procedimiento del ALI el texto en cada etapa pasa por tres
revisiones, primero por los Asesores y el Grupo Consultivo de Miembros,
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después por el Consejo del AL, y finalmente por los miembros en su
Asamblea Anual celebrada cada mayo.

Principios y Reglas

El ALI aceptd la propuesta de UNIDROIT de que el proyecto formulara
principios de procedimiento civil en vez de un cédigo. En la primera reu-
nién del Grupo de Trabajo, el Profesor Stiirner present6 un borrador pre-
liminar de principios y el Profesor Andrews presenté otro. Esos borrado-
res fueron adoptados como base para la discusion y trabajo posterior en
lugar del formato de cédigo creado originalmente. A medida que el trabajo
avanzaba, se prestd mayor atencién a los Principios, dando s6lo atencién
incidental a las Reglas redactadas previamente. En el camino se decidié
firmemente que el producto final serfan los Principios. Sin embargo, las
Reglas debian ser revisadas para que se ajustaran a los Principios, para ser
designadas como el trabajo de los Relatores en vez del proyecto de los
sponsors y para ser consideradas un ejemplo de cémo los Principios
podrian ser implementados en la practica. Tal es el producto terminado.

Sin embargo, la decisiéon de enmarcar el proyecto como Principios dejo
abierta una cuestién central: ;Cudl es el nivel de detalle adecuado en la
expresion de “principios” juridicos, en particular y no de “normas” juridi-
cas o de un “cédigo”? Esta pregunta plante6 tres tipos de problemas. Pri-
mero, como una cuestién técnica, ;qué nivel de detalle es adecuado para
cumplir con los propoésitos del proyecto en la etapa de implementaciéon? En
esa etapa, las generalizaciones tienen una aplicacion limitada, dado que
como afirma el dicho, el diablo estd en los detalles. Por ejemplo, el
principio de notificacién equitativa puede ser formulado muy simplemente
como “notificacién equitativa”. Pero la especificacién del contenido de la
notificacion y el procedimiento para cursarla son detalles importantes; los
Principios exigen que se incluya una copia de la demanda. Y como un as-
pecto de la notificacién, los Principios requieren que un tribunal averigilie
si se ha cumplido con el procedimiento de notificaciéon antes de dictar una
sentencia por falta de comparecencia del demandado, lo cual es un detalle
importante también. En forma acumulativa, la especificacion a este nivel de
detalle expresa una concepcién mucho mas concreta del procedimiento
contemplada en el producto terminado.

Segundo, como una cuestién practica, si fuera adoptado el proceso
basado en los Principios tendria que encontrar cabida dentro de los siste-
mas juridicos existentes. Ningun texto juridico, ain un cédigo en la tradi-
ciéon Justinianea clasica, es completamente independiente. Desde el punto
de vista de la redaccion, por una cuestién practica no todos los temas de
detalle pueden ser tratados dentro de las limitaciones de tiempo y de
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capacidad intelectual en un proyecto dado. De ahi, que era necesario
presuponer la existencia de un sistema procesal local y remitirse a las
normas de ese sistema para un sinnimero de pormenores. La fuerza de esa
consideracion va obviamente en el sentido opuesto al del requerimiento
antes mencionado, de proveer detalles técnicos. El equilibrio debe ser
tenido en cuenta siempre.

Tercero, como cuestion diplomatica, una propuesta de reforma no de-
beria exigir mas cambios que los necesarios a un sistema de normas exis-
tente. En mi experiencia del escenario norteamericano por lo menos, la
reforma exitosa es esencialmente conservadora; cuanto mas significativo
es el proposito mas conservadora es la implementacion.

En general, el Grupo de Trabajo, los Asesores y los Relatores considera-
ron que era necesario un nivel de detalle bastante preciso para expresar
nuestra concepcion de los procedimientos que eran recomendados. Sin
embargo, sobre una cantidad de cuestiones nosotros decidimos dejar de
lado algunas previsiones del borrador que parecian demasiado especificas.
Muchas de estas decisiones estan reflejadas en la secuencia de borradores
a medida que el trabajo avanzaba.

Alcance: “Litigios comerciales transnacionales”

Los Principios y Reglas estdn disefiados para su administracién en un
grupo relativamente pequeiio de litigios civiles. La primera delimitacién
del alcance es a las transacciones transnacionales. En relacién a esta limi-
tacion, relativamente pocas disputas tratadas en el sistema juridico de
cualquier régimen surgen de transacciones o eventos que tienen una di-
mensién internacional, a diferencia de las completamente domésticas. La
segunda limitaciéon es a los litigios “comerciales”. Relativamente pocas
disputas juridicas surgen de transacciones comerciales, a diferencia de
accidentes de vehiculos a motor, divorcios y otras cuestiones de relaciones
familiares, disputas laborales, etcétera. Por lo tanto, un tema al comienzo y
a lo largo del proyecto, fue si valia la pena un proyecto de alcance tan
limitado.

El fundamento para limitar el alcance tiene dos aspectos, positivos y
negativos. La consideracion positiva era que las partes en transacciones de
comercio internacional y sus representantes legales, tienen en general una
comprension cabal de las disputas juridicas. De ahi, que podrian aceptar la
idea de un enfoque cosmopolita de la justicia procesal y por ello, ser recep-
tivas a la idea de un conjunto de procedimientos “neutral”, mas que otros
enraizados en distintas culturas juridicas nacionales. Segundo, la conside-
racién negativa o excluyente era que la mayoria de los sistemas juridicos
modernos tienen varios cédigos procesales diferentes para distintas
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categorias de disputas juridicas, que implican modificaciones del régimen
procesal civil basico del sistema. Ningun sistema juridico moderno tiene un
sistema procesal Unico para todos los litigios civiles. Las variantes
conocidas incluyen procedimientos en disputas laborales, en divorcios y
otras cuestiones de relaciones familiares y en procesos de quiebra. Estas
estan todas excluidas de los Principios del proceso civil transnacional,
evitando asi muchas complicaciones. Otra categoria excluida es la de los
litigios por dafios personales (especialmente los accidentes de auto y los
reclamos por productos defectuosos que causan dafio a las personas). Esta
categoria es destacada en los Estados Unidos, donde las estructuras de
fondo de atencién médica y seguro de incapacidad son tan diferentes a las
que se encuentran en la mayoria de otras economias modernas. Tratar de
ocuparse de esa categoria en este proyecto, aunque seria sin duda
apreciado por muchos europeos, hubiera sido extremadamente polémico
en los Estados Unidos.

Esto no significa decir que el sistema procesal delineado en los
Principios no podria ser adoptado para la resoluciéon de otros tipos de
disputas ademas de aquellas que surgen del comercio internacional. Efec-
tivamente, sistemas esencialmente similares al de los Principios funcionan
hoy en litigios en general ante tribunales domésticos en todo el mundo. Asfi
nos fue informado, por ejemplo, en relacion a los sistemas basicos en Aus-
tralia, Canada y Filipinas. Ademas, la definicién de “comercial” es en alguna
medida diferente, de un sistema juridico a otro. Esta previsto que se reque-
rirfa una definicién mas precisa del alcance en cualquier sistema de
normas procesales basado en los Principios.

Escritos iniciales de formulacion de pretensiones, revelacion de
prueba y audiencia decisoria

Una disputa juridica civil requiere tomar en cuenta las normas juridicas,
los hechos y la prueba. Las normas juridicas incluyen aquellas que rigen las
cuestiones procesales, tales como la forma en la cual seran identificados y
resueltos los puntos controvertidos; las normas juridicas sustantivas, tal
como la ley del contrato; las normas que rigen las indemnizaciones, tales
como aquellas para la estimacién de los dafios; y a veces normas de dere-
cho internacional privado o de conflicto de leyes. “Hechos y prueba”, tér-
minos comunmente usados por los abogados en los sistemas civiles, inclu-
yen conceptos de pertinencia y de inferencias probatorias (i.e., cuestiones
facticas a ser probadas) y prueba documental, testimonial y de peritos (i.e.,
medios para probar cuestiones de hecho relevantes). Un tribunal debe
estar informado adecuadamente tanto del derecho como de los hechos y
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las partes o sus abogados deberan tener una oportunidad razonable para
aportar informacién en consecuencia.

Estd reconocido universalmente que el vehiculo inicial para los
argumentos de hecho y de derecho es el escrito inicial de formulacién de
pretensiones (pleading), primero en la demanda del accionante y después
en la contestacién del demandado. Estd reconocido casi universalmente
que el demandante deberia explicar en detalle las bases facticas de su
pretension, sean basadas en un contrato escrito o en el transcurso de una
contratacion, o en algin tipo de tort (acto ilicito civil en el término del
common law) o ilicito civil (el término de civil law). Esa es la regla en todos
los sistemas procesales modernos excepto en las Normas Federales de
Procedimiento Civil de los Estados Unidos. Bajo la Norma Federal de Esta-
dos Unidos (la que ha sido también adoptada por muchos sistemas de tri-
bunales estatales), el demandante tiene permitido entablar el “notice
pleading”, que s6lo requiere una referencia general a la transaccion sobre
la cual se basa la demanda. Sin embargo, en la practica real las pretensio-
nes de los demandantes en los litigios estadounidenses estan formuladas
con el mismo nivel de detalle que en los otros regimenes. Los abogados de
los demandantes en los litigios norteamericanos hacen esto principal-
mente porque quieren que el juez, ante quien se presentaran las pretensio-
nes durante la tramitacién del caso, entienda los hechos segin la versién
del demandante y que comprenda que el caso del demandante tiene
méritos auténticos. También, contrariamente a la calumnia popular, los
abogados de los demandantes en los Estados Unidos generalmente
examinan cuidadosamente las posibilidades de éxito de una pretensién
antes de interponer la demanda. ® El examen cuidadoso de las posibilida-
des de éxito de un caso, habitualmente proporciona informacién suficien-
temente detallada que permite que de hecho se pueda cumplir con el
requisito de “hacer alegaciones de los hechos del caso”.

En cualquier caso, en los litigios comerciales el demandante
normalmente tiene un conocimiento bastante preciso de las bases facticas
de su pretension. Ademas, ya que el litigio es internacional, existe la posibi-
lidad de alguna “discordancia cultural” ain entre paises de la comunidad
occidental. La especificidad en la formulacién de la demanda y similar

5 Este patréon de conducta es una cuestién de interés propio por parte de los
abogados de los demandantes asi como de responsabilidad profesional. Si se
tramita un caso en base a un honorario contingente (situaciéon que se da a
menudo), el abogado invirtié tiempo y esfuerzo y normalmente gastos del juicio
también, tales como los honorarios de peritos. A los abogados no les gusta hacer
malas inversiones. Cuando un caso se tramita en base a un honorario fijo, el
abogado normalmente debe estar preocupado en no malgastar el dinero del cliente
en un caso débil.
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especificidad en la contestacion del demandado reducen los efectos
posibles de tal discordancia. Por ello, los Principios requieren que la
formulaciéon de las bases facticas de la demanda y de la contestaciéon sea
razonablemente especifica.

En los sistemas de civil law, el demandante esta también obligado a in-
dicar las bases juridicas de su pretension. En los sistemas de common law
tradicionales, las bases juridicas pueden mantenerse implicitas para ser
inferidas de las alegaciones facticas. Sin embargo, la explicacién de las ba-
ses juridicas de una pretension es al menos habitual en algunos sistemas
de common law. Tal explicacion se requiere en algunos casos en los tribu-
nales federales en los Estados Unidos, por ejemplo, a fin de cumplir con los
requerimientos jurisdiccionales. Los Principios exigen tal explicacién en
todos los casos, en parte por la misma razdn, es decir, para que el tribunal
pueda resolver si el caso esta regido por este procedimiento en vez del
derecho procesal general. También, en las disputas internacionales existen
menos razones para confiar en que los jueces estaran inmediatamente
familiarizados con el derecho de fondo que debera aplicarse.

Un demandante puede hacer alegaciones facticas especificas s6lo sobre
la base de tener “en la mano” por asi decirlo, evidencia con la cual
eventualmente probara el caso. Sin embargo, un demandante puede no
contar con prueba suficiente de algiin elemento de su pretensién exigido
juridicamente o faltarle evidencia corroborativa para sustentar la prueba
de tal elemento, mientras que sabe o cree que tal prueba esta en posesiéon
del demandado o de algun tercero. (Por ejemplo, un tercero importante en
transacciones comerciales podria ser un banco involucrado en gestionar
una transferencia de dinero). La prueba potencialmente disponible puede
ser positiva en tanto ella tenderia a probar el aserto controvertido, o nega-
tiva en tanto ella podria contradecir o menoscabar el aserto. Una situacién
similar puede enfrentar el demandado con relacién a la prueba para su
defensa, tal como un pago o una renuncia.

El problema procesal es la definicion de las circunstancias, si las
hubiera, bajo las cuales una parte buscando esa prueba puede requerir que
la parte contraria o un tercero la aporten. En la jerga internacional y en
algunas del common law, este es el problema de la “discovery”. El problema
es muy delicado, en gran medida por la experiencia con las demandas de
documentos desmesuradas provenientes de los litigios en los Estados
Unidos.

Por un lado, parece profundamente injusto que una parte pueda
retener o evitar la revelacién de prueba que podria resolver o ser un sélido
indicio para la resolucién de una cuestion decisiva en una disputa juridica.
Esta consideracion es valida, ain permitiendo el reconocimiento de los
derechos a la privacidad o confidencialidad generalmente reconocidos,
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incluso la proteccion de las comunicaciones entre cliente y abogado como
se reconocen en los Principios. Esta consideracion se vuelve mas convin-
cente en las condiciones modernas, cuando la prueba relevante general-
mente toma la forma de documentos (y ahora de e-mails) en algin
deposito publico o privado y no simplemente del testimonio de un testigo
presencial. Por el otro lado, existen derechos o al menos intereses de
privacidad, ain para las partes que invocan la autoridad coercitiva del
Estado a través del litigio. Y la idea de que un contendiente pueda revisar
los archivos de otro, mediante una “fishing expedition”, es aborrecible para
algunas mentalidades y al menos problematica para todos.

El civil law ha tratado generalmente de hacer frente a este problema en
dos formas distintas. Una es que la parte en disputa puede tener un dere-
cho protegido sustancialmente a un documento en posesion de otro. Un
ejemplo es el derecho del depositante a la informacién del banco sobre su
cuenta. Otro enfoque es el ejercicio del poder del tribunal para requerir
que se aporte tal prueba una vez que su existencia y pertinencia se han
hecho evidentes a través de una audiencia preliminar. El common law ha
hecho frente al problema mediante la definicién de los documentos sujetos
a revelacion. Tal definicion sencillamente incluye documentos es-
pecificamente identificados cuya pertinencia es evidente. No es tan facil
una definicién de documentos por categoria, cuando la parte requirente
debe designar una categoria cuyo contenido material es desconocido. La
definicién clasica del common law se encuentra en el caso inglés Peruvian
Guano % en un lenguaje que es claro en el concepto pero inevitablemente
ambiguo en su aplicacion. Las Normas Federales de los Estados Unidos en
gran medida evitaron la ambigiiedad a través de una definicion muy am-
plia de la aptitud para ser revelado: cualquier material que “parezca razo-
nablemente intencionado para conducir al descubrimiento de prueba ad-
misible”. ” Esa definiciéon ha sido muy polémica, no sélo fuera de los Esta-
dos Unidos. Los Principios persiguen un fundamento cercano al de
Peruvian Guano, pero reconociendo que la aplicaciéon del concepto puede
ser modificada a medida que el caso avance mas alla de la etapa de los
escritos iniciales.

La etapa final de wun litigio civil es la audiencia decisoria.
Tradicionalmente, los sistemas de civil law tienen una serie de audiencias,
primero para identificar las cuestiones controvertidas, después para

6 Los términos del tribunal son los siguientes: Compagnie Financiéere v. Peruvian
Guano Co., Ct. Appeal, 11 QBD 55, 20 Dec. 1882, per Brett, L. ].: “los documentos ...
que, no es irrazonable suponer, ... contienen informacién que puede, directa o
indirectamente, permitir a la parte ... hacer avanzar su propio caso o perjudicar el
caso de su adversario.”

7 Normas Federales de Procedimiento Civil, Norma 26 (b) (1).
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producir la prueba esencialmente cuestion por cuestion hasta que se
alcance el punto de decision. Tradicionalmente, el common Ilaw
contemplaba un Unico “juicio” en el cual todas las cuestiones, facticas y
juridicas, serian resueltas. Sin embargo, muchos sistemas de civil law
apuntan ahora hacia audiencias concentradas, en las cuales todas o la
mayoria de las cuestiones probatorias son resueltas. Y los sistemas de
common law hace mucho tienen audiencias previas al juicio para la
identificacion de las cuestiones cruciales, planificaciéon y organizacion de
los procedimientos posteriores y la consideracion de peticiones
dispositivas, tales como la peticion de desestimacion y la peticion de
sentencia de puro derecho.

Vistos funcionalmente, estos dos enfoques se parecen cada vez mas. Los
sistemas de civil law se han inclinado a consolidar la interaccién entre el
tribunal y las partes en una menor cantidad de audiencias con alcance mas
amplio, mientras que los sistemas de common law han reconocido que
generalmente es necesaria mas de una etapa para tal interaccién. En cual-
quier caso, en litigios comerciales significativos, especialmente los de ca-
racter internacional, un proceso justo requiere planificacién, coordinacién
y la programacion del procedimiento ante el tribunal en la menor cantidad
de audiencias posibles.

Es terreno conocido que en un caso juzgado sin jurado, el juez (o jueces
en un panel de varios jueces) decide tanto las cuestiones de hecho como las
de derecho. Es también sabido que el tribunal debera proporcionar fun-
damentacién por escrito de sus decisiones importantes, especialmente
aquellas que resuelven la cuestién de fondo. Los Principios también reco-
nocen que deberd existir el derecho de apelacién ante el tribunal de pri-
mera instancia, pero esa referencia debera hacerse al derecho local para
los procedimientos de apelacion.

Finalmente, con relacién a la resolucién de las cuestiones de hecho y a
la aplicacién de normas juridicas a la prueba controvertida, se halla la
cuestion del juicio por jurado. Ningun sistema juridico fuera de los Estados
Unidos utiliza jurados en los litigios civiles, excepto para categorias muy
limitadas de casos que generalmente no incluyen litigios comerciales. Sin
embargo, en los Estados Unidos, el juicio por jurados es generalmente una
materia de derecho constitucional en los tribunales federales y en los esta-
tales, ain en litigios comerciales complejos. Los Principios simplemente
dan prioridad al derecho del foro sobre esta cuestidn, como corresponde
cuando derechos constitucionales domésticos se hallan involucrados. Los
Principios son compatibles con el derecho al juicio por jurados si se hace la
adecuacion local apropiada con relaciéon a las normas de prueba y a la
técnica de instruccion judicial al jurado sobre las normas juridicas que lo
rigen. La revelacion exhaustiva de prueba (discovery), especialmente las
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declaraciones extrajudiciales (depositions) en la forma prevista por las
Normas Federales de los Estados Unidos, es ahora habitual en los Estados
Unidos en disputas juzgadas ante un jurado, pero no es esencial en un sis-
tema de juicio por jurados. Los procesos esencialmente similares a los
previstos en los Principios predominan en la mayoria de los litigios civiles
en los Estados Unidos bajo las garantias constitucionales del juicio por
jurados como funcionaban antes de la adopcién de las Normas Federales,
que recién ocurrié en 1938.

Conclusion

Al comienzo del proyecto de los Principios del proceso civil transnacional,
muchos observadores pensaron que la empresa seria demasiado “nortea-
mericana”. En distintas etapas del proyecto, muchos observadores nor-
teamericanos pensaron que el proyecto habia asumido un matiz europeo o
mas aun continental. Los Relatores han pensado que el sistema elaborado
en los Principios era muy similar a por lo menos uno de los diversos siste-
mas procesales civiles predominantes en sus respectivos paises de origen.
Sin embargo, como observara la sefiora Juez Kemelmajer de Carlucci del
Grupo de Trabajo ALI/UNIDROIT en relacién a uno de los muchos detalles
tratados, “Esta idea parece justa y yo la apoyo, aun cuando no es parte del
sistema de mi pais”. Esa fue la actitud predominante durante el transcurso
del proyecto. Tal vez los Principios estén bastante bien.

GEOFFREY C. HAZARD, JR.
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