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ELEMENTOS DEL DERECHO DE LA RESPONSABILIDAD
CIVIL EN ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA:
PROPIEDAD, INTERNET Y PRIVACIDAD

Antonio Pérez*

Preliminares

Para un abogado formado en la tradicion de derecho civil tipica de los paises
que se inspiran legalmente en los Codigos francés y aleman del siglo XIX, en el
Cdédigo del emperador Justiniano y, en Gltima instancia, en Lex Aquilia romano,*"’
el razonamiento del derecho consuetudinario debe lucir opaco e indeterminado.
Parece carecer del rigor intelectual y la claridad requerida por la regularidad pro-
cesal. Ofende al derecho que todas las personas deben tener para saber y poder
confiar en la ley, que es el principio basico de la justicia sustantiva en todos
los sistemas legales. De hecho, un interrogador en la conferencia en la que se
presentd una version mucho mas breve de este ensayo sugiridé exactamente esta
preocupacion. Pero, como espero mostrar, la evolucion de la ley de dafios en los

Estados Unidos, llamada ley de responsabilidad extracontractual en los sistemas

Profesor de Derecho, en The Columbus School of Law, de la Universidad Catélica de América. El autor agra-
dece a Christina Hip-Flores, estudiante de tercer afio de Derecho de la misma facultad, por su asistencia en
edicion. A menos que se sefale lo contrario, todas las traducciones de textos son propias del autor.

¥ Reinhard Zimmermann, The Law of Obligations: Roman Foundations of the Civilian Tradition (Kenwyn: Juta,
1996), 10-25.
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de derecho civil,**®

refleja tanto el rigor intelectual como la regularidad procesal
y la justicia sustantiva. Se distingue del derecho civil solo en que el proceso y la
fuente de la autoridad legal son diferentes, pero la conviccion en la calidad y
la eficacia de la ley de responsabilidad civil de los Estados Unidos proviene solo
de una perspectiva historica que revela la calidad dindmica del proceso de ley
comun y el contexto mas amplio en el que se encuentra.

Este ensayo comienza en la Parte I con una discusion de las caracteristicas
del proceso de ley comun en los Estados Unidos que permite a los tribunales
estatales responder al cambio social, a la luz de los principios fundamentales de
la regularidad procesal y la justicia sustantiva que animan el sistema legal de los
Estados Unidos en su conjunto. El punto critico aqui es que la diversidad y el
dinamismo de la ley de responsabilidad civil de ese pais reflejan el sistema cons-
titucional federal general, que facilita la respuesta adaptativa a las circunstancias
cambiantes. El derecho consuetudinario que surge de los tribunales estatales, en
cierto sentido, emerge de un enfoque descentralizado, inductivo y experimental
de la decision autoritaria. El contenido de la ley de responsabilidad civil de los
Estados Unidos no puede entenderse fuera de este contexto de toma de decisiones
autorizada.

La Parte II de este ensayo examina el rango de puntos de vista dentro de la
doctrina actual sobre los elementos clave de la ley de responsabilidad civil en
diversos estados de los Estados Unidos. La idea de esta seccion es que, dado
que la ley de agravios refleja valores y perspectivas en competencia a la luz de
la experiencia y los valores locales, la existencia de varios enfoques de derecho
comun para diferentes problemas de agravios es una caracteristica esencial y
valiosa del sistema federal de los Estados Unidos.

Para finalizar, la Parte I1I proporciona dos ejemplos actuales importantes de
la evolucion en curso de la ley de responsabilidad civil de los Estados Unidos:

¥ QOlenka Woolcott, La responsabilidad del productor: estudio comparativo del modelo estadounidense y el regi-
men de la comunidad europea (Lima: Fondo Editorial Pontificia Universidad Catdlica del Pert, 2003), 13.
Para el derecho romano, Zimmerman identifica una distincion cuadruple: contractual, cuasicontractual, delic-
tual y cuasidelictual; los dos ultimos son relevantes para este ensayo, ya que comprenden la responsabilidad
basada en la culpa, también conocida como negligencia, y la responsabilidad sin culpa, también conocida
como responsabilidad estricta. Zimmermann, The Law, 15-18.
Para los civiles modernos, la distincion entre los dos restantes se expresa a menudo como la diferencia entre
responsabilidad subjetiva y objetiva.
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uno muestra la capacidad del sistema para avanzar de manera incremental en el
ambito estatal y, el otro, demuestra la capacidad del proceso politico nacional
para proporcionar uniformidad nacional rapidamente, en respuesta a un veloz
cambio tecnologico o cultural inesperado, en especial cuando estan implicados
los valores publicos, en lugar de las relaciones meramente privadas.

El primer estudio sobre como la ley de responsabilidad por productos
evoluciond casi en exclusiva mediante desarrollos judiciales que mediaron pers-
pectivas competitivas en derecho privado, en respuesta a cambios graduales en
las circunstancias. El proceso de esa evolucion por medio de la extension y el
estrechamiento de los precedentes ofrecen un ejemplo revelador de la naturaleza
intrinsecamente dinamica del razonamiento de ley comun, con una aplicacion
practica de la doctrina del precedente.

Especificamente, la doctrina del precedente reconoce que no hay dos casos
idénticos. Por lo tanto, la cuestidn de si una decision anterior realmente sirve
como un precedente para los casos posteriores depende de las razones ofrecidas
en ese caso anterior, su aplicabilidad a un nuevo conjunto de hechos y el grado
de generalidad en el que se exponen los hechos de la decision anterior —grados
mas altos de generalidad conducen a una interpretacion amplia del precedente
y, a la inversa, grados mas bajos de generalidad limitan su aplicabilidad a casos
con factiespecies muy parecidas—. De hecho, la fuerza de la razén o las razones
de un precedente, en linea con la antigua maxima romana cessante ratione legis,
cessat lex ipsa (donde la razon de una ley termina, la ley misma termina),** en
la practica, puede determinar el grado en que los jueces expanden o contraen
un precedente segun su grado de generalidad para describir los hechos de esa
decision previa en los casos, por lo que es aplicable o distinguible de los hechos

del caso en cuestion.?*

¥ Jonathan Law, “Cessante ratione legis, cessat lex ipsa” http://www.oxfordreference.com/view/10.1093/oi/
authority.20110803095559947 (acceso mayo 20, 2020).

¥ Una resefia moderna dirigida a estudiantes de derecho de primer afio. Steven Burton, An Introduction to Law
and Legal Reasoning, 3a ed. (Nueva York: Aspen Publishers, 2007), 11.

Desde el punto de vista de un profesor de derecho y uno de los principales expertos en reforma legal de su
generacion, Karl Llewellyn, The Bramble Bush: On Our Study of the Law (Nueva York: Oxford University Press,
2008).

Y de un magistrado juez responsable de gran parte de la evolucién del derecho comun en el primer tercio del
siglo XX, finalmente designado para el Corte Suprema de los Estados Unidos, Benjamin Cardozo, The Nature of
the Judicial Process (Yale: Yale University Press, 1921).
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Como lo mostrara el estudio de caso, la evolucion continua de la doctrina de
la responsabilidad de los productos, por los métodos del derecho comun, refleja el
desarrollo gradual de los hechos subyacentes que afectan el bienestar de los con-
sumidores y productores, la diversidad contextual de esos patrones de hechos y la
fuerza relativa de las politicas y los principios implicados en esas circunstancias
cambiantes y diversas.

El segundo estudio, la ley de difamacion aplicada a los proveedores de
servicios de Internet, podria describirse, en términos generales, como una correc-
cion legislativa explicita de las doctrinas creadas judicialmente que aplican las
normas constitucionales como derecho publico a un area de actividad social sin
precedentes: la amenaza de la ley de la difamacion se plante6 ante el surgimiento
de Internet como una autopista nacional para el comercio y la comunicacion.
En consecuencia, la capacidad de adjudicacion del derecho consuetudinario de
los estados de los Estados Unidos para perseguir la logica interna del desarrollo
doctrinal a la luz de los hechos que cambian gradualmente no parecia adecuada
para la tarea de regular un cambio critico y rapido en la economia y la cultura de
la Nacion. En este caso, el proceso politico de los Estados Unidos parecio exigir
una pronta intervencion nacional por parte de la Corte Suprema o la legislatura
nacional, aunque de una manera limitada, que dejaba espacio para medidas
correctivas adicionales en tanto se dispusiera de nueva informacion. Al mismo
tiempo, este estudio de caso revela la dificultad de ajustar la ley de estatutos a
los cambios posteriores a medida que se desarrollan los intereses creados para
mantener las soluciones estatutarias,' lo que sugiere una ventaja del derecho
comun sobre las rigidas soluciones estatutarias.

Este hallazgo aconseja precaucion a la hora de responder con disposiciones
legislativas o reglamentarias ante la amenaza emergente de Internet para la pro-
teccion de la privacidad personal, ya que estas curas de la amenaza a la privacidad
por parte de Internet también pueden resultar peores que la enfermedad y podrian

%! Qlson ofrece un texto fundamental para el estudio del “fracaso del mercado” politico conocido como “teoria de
la eleccion publica”, la cual argumenta que los grupos de productores que involucran nimeros relativamente
bajos con preferencias intensas son mas capaces y estan mas dispuestos a participar en el proceso politico
que un numero relativamente grande de consumidores cuyas preferencias son mas difusas, lo que les otorga
mayores costos de transaccion y menos interés en negociar en el proceso politico; esto, a su vez, da como
resultado una legislacion que prefiere los intereses de los grupos de productores a los de los consumidores.
Mancur Olson, The Logic of Collective Action: Public Goods and the Theory of Groups (Harvard, Harvard
University Press, 1965), 132-167.
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remediarse de manera mas efectiva, sin consecuencias irremediables no intencio-
nadas, con enfoques incrementales que son posibles gracias al derecho comun.

En resumen, ambos caminos hacia la creacion de leyes en los Estados Unidos
evidencian una orientacion pragmatica, caracteristica de la cultura nacional en la
que la verdad es parcial, la teoria se valora solo como un medio para practicar y
los hechos dominan el andlisis legal.*> La descripcion de la Parte II prefigura
los estudios de casos de la Parte III, ya que la Parte II destaca las formas en
que las ramas del derecho de dafios de los Estados Unidos han surgido tras un
proceso en el que los fundamentos de las ciencias sociales y las humanidades
influyen en la aplicacion de lo que parecen ser normas legales, principios y poli-
ticas establecidos.

Mucho de este ensayo, me temo, para el estudiante y el practicante de la
ley civil, parecera la historia de la cocina de un anciano. El viejo sabe donde
se guarda todo para recuperar rapidamente todo lo que necesita para hacer una
comida maravillosa. De hecho, el extrafio puede incluso sentirse satisfecho con
los resultados, al darse cuenta de que sabe muy bien a la comida que encuen-
tra habitual en su propia cocina, pero el extrafio que entra en la cocina esta
completamente perdido, incluso, desconcertado, por el aparente desorden y no
puede imaginarse cocinando en esa cocina. Entonces, con esa advertencia, este
ensayo comienza con una descripcion preliminar, aunque incompleta, del sistema
constitucional federal en el que coexisten el derecho comun de los estados y la

intervencion federal.

El proceso del common law y la autoridad federal un contexto
constitucional federal

Uno no puede entender la ley de responsabilidad civil de los Estados Unidos
sin comprender su contexto historico en el sistema de ley comun anglosajona.
Como escribi6 el famoso juez de la Corte Suprema de Estados Unidos, Oliver

Wendell Holmes, “una pagina de la historia vale lo mismo que un volumen de

%2 Juez Oliver Wendell Holmes, disidente, “Las proposiciones generales no resuelven casos concretos”. Puede
verse Edward White, Justice Oliver Wendell Holmes: Law and the Inner Self (Oxford: Oxford University
Press, 1993), 364-369 (biografia principal de Holmes). Ver también Louis Menand, The Metaphysical Club
(Washington: Farrar Straus & Giroux, 2001), el papel de Holmes en el surgimiento del pragmatismo estadou-
nidense. Corte Suprema de Estados Unidos, Lochner v. New York, 198 U.S. 45 (1905).
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l6gica”.*> Por lo tanto, el origen del derecho consuetudinario como un sistema de
pensamiento y practica es fundamental para comprender el derecho de dafios y
perjuicios de los Estados Unidos. Esa historia involucr6 un proceso muy similar
al sistema de formularios de la antigua Republica romana, en el cual el prae-
tor elegido anualmente ejerceria el poder legislativo mediante el edicto anual
praetoriano para establecer los requisitos formales para que un juez otorgue
un remedio a un litigante.* De manera similar, el sistema judicial basado en
escrituras de ley comun surgié como un medio por el cual la autoridad real delegd
la autoridad de otorgamiento de remedio a los jueces de ley comtin de modo par-
ticular y limitado.’>® Estas formulas del sistema anglosajon, al menos las formas
relevantes a la ley de agravios, fueron los autos de “trespass” y “trespass on the
case”. El primero se refiere al cruce de un limite que protege a una persona o la
propiedad de esa persona de la invasion fisica; el Gltimo alude a una indagaciéon
mas particularizada sobre los elementos facticos precisos que permitieron la
atribucion de responsabilidad a un actor por una lesién a la persona o propiedad
de otro. Mientras que “trespass” involucro la causalidad directa del cruce de un
limite a una persona o propiedad, la “trespass on the case” introdujo la causacion
indirecta. Si bien sigue siendo un tema de debate historico, se piensa que mientras
que el “trespass” dio lugar a los agravios intencionales, el traspaso al caso o
“trespass on the case” dio lugar a negligencia o responsabilidad basada en fallas
por actos u omisiones.*® Por medio de un proceso de elaboracion razonada muy
similar a la casuistica medieval, y en la famosa opinion del juez inglés Blackstone

357

sobre la ley natural y la razon practica,”’ los jueces ingleses extendieron estos

% Corte Suprema de Estados Unidos, New York Trust Co. v. Eisner, 256 U.S. 345 (1921). Puede verse en Haig
Bosmajian, “Is a Page of History is Worth a Volume of Logic?”, Journal of Church and State 38, num. 2 (Spring
1996): 397.

% Nicholas Barry, An Introduction to Roman Law (Oxford: Oxford University Press, 1969), 3-14. Reproducido en
John Henry Merryman, David Clark y John Haley, The Civil Law Tradition: Europe, Latin America and East Asia
(Charlottesville: Nexis, 2000), 221-222.

%5 Para describir los escritos como delegacion real a los jueces como administradores de justicia: J. Hamilton
Baker, An Introduction to English Legal History (Oxford: Butterworths, 1979), 14-15 y 53-54.

%6 Donde se describe la evolucion y los términos del debate historico: Richard Epstein, Cases Materials on Torts,
9a ed. (Aspen: Aspen Publishers, 2008), 12-15.

%7 “Esta ley de la naturaleza, co-evaluada con la humanidad y dictada por Dios mismo, es por supuesto superior
en obligacion a cualquier otra. Es vinculante para todo el mundo, para todos los paises y en todo momento:
ninguna ley humana tiene validez si es contraria a esta y aquellas que son validas derivan toda su fuerza
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recursos a nuevas formas de accion, que se recibieron como parte del derecho
comun de los estados de Estados Unidos segun determinaciones estatutarias o
constitucionales de los estados individuales, a veces sujetos al requisito de un
mayor control legislativo.*® Sin embargo, incluso los estados que limitaron
expresamente la delegacion del derecho consuetudinario a sus tribunales enten-
dieron la supervision y el control continuos, por parte de la legislatura, de la
adjudicacion del derecho consuetudinario no para prohibir, sino mas bien para
autorizar la evolucion continuada del derecho consuetudinario de los recursos en
inglés en varias nuevas formas de accidon para proteger una gama cada vez mayor
de intereses en persona y propiedad.’®

En esta etapa temprana en la historia de los Estados Unidos, los estados eran
independientes entre si.*®® Hasta bien entrado el siglo XX, la intervencion del
Legislativo federal en los asuntos estatales internos se limitaba a casos claros de
obstruccidn estatal del comercio interestatal y extranjero regulado por el Gobierno
federal *®' Sin embargo, la Corte Suprema —en casos en los que su jurisdiccion
se baso en la diversidad de la ciudadania estatal de las partes en la disputa, esta-
blecida en virtud de la Constitucion Federal para proporcionar un foro neutral

para las controversias cuando un foro estatal pudiera estar sesgado a favor de sus

y toda su autoridad, mediata o inmediatamente, de esta original” (traduccién propia). William Blackstone,
Commentaries on the Laws of England (Chicago: University of Chicago Press, 1979), 41.

% La Constitucion de Nueva York, de 1777, por ejemplo, establece que: “[...] las partes del derecho consuetudi-
nario de Inglaterra, y de la ley de estatutos de Inglaterra y Gran Bretafa, y de los actos de la legislatura de la
colonia de Nueva York, como juntos formaron la ley de dicha colonia el 19 de abril en el afio de Nuestro Sefior,
mil setecientos setenta y cinco, sera y continuara la ley de este estado, sujeto a las alteraciones y disposi-
ciones que la legislatura de este Estado, de vez en cuando, haga sobre el mismo”. Yale Law School, Lillian
Goldman Law Library, The Avalon Project Documents in Law, History and Diplomacy, “The Constitution of New
York: April 20, 1777, http://avalon.law.yale.edu/18th_century/ny01.asp (acceso mayo 20, 2020).

%9 Epstein y Sharkey narran la aparicion, en el siglo XIX, de los agravios tradicionales: agresion (battery), asalto,
encarcelamiento falso, traspaso de tierras, traspaso de bienes muebles, y apropiacion ilicita. El agravio de
negligencia aparece a mediados del siglo XIX. Por ultimo, aparecen varias formas especificas de responsabi-
lidad estricta en el siglo XX, asi como el agravio de la imposicion intencional de angustia emocional. Epstein
y Sharkey, Cases and Materials on Torts, 11a ed. (Nueva York: Wolters Kluwer, 2016), 6-13, 65-66, 137-139;
Epstein, Cases, 4-100.

%0 Para describir los estados como partes independientes de una confederacion: David Hendrickson, Peace Pact:
The Lost World of the American Founding (Kansas: University Press of Kansas, 2003), 242-248.

%! Para analizar las leyes federales, limitadas para regular el comercio, y las determinaciones de la Corte
Suprema que invalidan la ley estatal como violaciones del llamado ex propio vigore o efectos “latentes” de la
autoridad federal para regular el comercio interestatal: Erwin Chemerinsky, Constitutional Law: Principles and
Policies, 2a ed. (Nueva York: Aspen Law & Business, 2002), 242-243 y 406-409.
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ciudadanos—*%? conformé un nuevo cuerpo de derecho comun federal, primero
en el caso de Swift v. Tyson, que inicialmente incluia solo una especie de derecho
comercial interestatal derivado del derecho comercial internacional®®® y sent las
bases para una ley general federal comun.

En algunos aspectos, la formulacion inicial de la doctrina de Swift v. Tyson no
fue un desarrollo sorprendente desde el punto de vista del derecho internacional
privado, ya que el derecho mercantil britanico habia hecho un movimiento simi-
lar, basando en la lex mercatoria internacional, en el trabajo del juez Mansfield,
como parte del proceso ordinario de busqueda de leyes de la ley comun inglesa.*®
En el contexto del sistema constitucional de los Estados Unidos, con el tiempo, la
propuesta se hizo insostenible por dos razones centrales: primero, la concepcion
positivista y pragmatica de la jurisprudencia del juez Holmes acerca de que toda
ley, incluso aquella hecha por un juez, era hecha por el hombre que servia a
politicas sociales particulares, obtuvo adeptos en la Corte Suprema,** en especial
el juez Louis Brandeis, cuya experiencia formativa fue como asesor politico del
presidente Woodrow Wilson.**® Segundo, al disentir de opiniones en casos no
relacionados con la doctrina de Swift v. Tyson, Brandeis articuld una concepcion
del papel de los estados como los llamados “laboratorios de democracia”, en los
cuales los estados serian libres de experimentar en la creacion de las politicas
sociales, de manera que la federacion en su conjunto pudiera aprender de la

experiencia practica que seria el fruto de tal experimentacion.*®’

%2 Estados Unidos de America, Constitucion Politica (Convencion de Filadelfia, 21 de junio de 1788), art. IlI, parr.
2,cl 1.

% Se decide que el titular de un instrumento negociable aceptado en Nueva York por un comprador de buena fe, sin
aviso de defecto, tiene un buen titulo basado en principios generales del derecho mercantil, a pesar de cualquier
ley estatal comun en contra. Corte Suprema de Estados Unidos, Swift v. Tyson, 41 U.S. 16 Pet. 1 1 (1842).

%4 Para analizar el esfuerzo de Mansfield para recurrir a fuentes continentales para descubrir “principios genera-
les conocidos por toda la humanidad”: John Hamilton Baker, An Introduction to English Legal History, 4a ed.
(Oxford: Oxford University Press, 2000), 350-352.

%5 Corte Suprema de Estados Unidos, Black & White Cab v. Black & Yellow Cab, 276 U.S. 518 (1928).

%5 Respecto al papel de Brandeis como asesor de Wilson en la creacion de la Comision Federal de Comercio, , entre
otras cosas: John Milton Cooper, Woodrow Wilson: A Biography (Nueva York: Vintage Books 2011), 232-235.

%7 El juez Brandeis escribio: “Un estado puede, si sus ciudadanos lo eligen, servir como un laboratorio; y tratar
una novedad social y econémica [...] debe haber poder en los Estados y en la nacién para moldear, a través
de la experimentacion, nuestras practicas econdmicas e instituciones para satisfacer las necesidades socia-
les y econdmicas cambiantes” (traduccion propia). Corte Suprema de Estados Unidos, New State Ice Co. v.
Liebmann, 285 U.S. 262 (1932).
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En la decision historica de Erie Railroad v. Tomkins, la Corte Suprema deter-
mino que la ley estatal de responsabilidad extracontractual proporcionaria la regla
de decisién judicial, incluso en un caso federal basado en la jurisdiccion de la
diversidad, donde ningln estatuto federal ni una regla constitucional reemplazara
la ley estatal.*®® Ademas, esta opinion concordaba con la asignacion constitucio-
nal de autoridad de larga data entre los estados y la federacion, en la cual todas
las facultades no delegadas por el pueblo al Gobierno federal estaban reservadas
a los estados.’® Estas llamadas “potencias policiales” incluian la capacidad de
regular las facultades basicas del derecho consuetudinario estatal para promulgar
y desarrollar reglas que rigen la propiedad, el contrato y el agravio’® En otras
palabras, los tribunales estatales estaban dotados, aun en los tribunales federales,
para proporcionar reglas de decision, incentivando asi a los estados a continuar
el proceso bajo su ley comun de disefiar el derecho de dafios y perjuicios para
servir sus propios intereses y concepciones de la justicia. Esta restauracion de la
autoridad estatal, en el siglo posterior a la decision de Erie Railroad v. Tompkins,
ha dado lugar a una enorme diversidad en la ley de agravios del estado, como se

intentara demostrar en la Parte II.

El derecho de la responsabilidad civil de los Estados Unidos: sus fuentes, reglas,
principios y politicas

A diferencia de una jurisdiccion de derecho civil, donde la ley se encuentra en
los codigos, la ley comun se encuentra en la ley de decision o en los precedentes

de los tribunales del estado. Incluso los tribunales federales, cuando ejercen la

%8 El juez Brandeis cito la disidencia de Holmes en Black & White Taxicab Co. v. Brown & Yellow Taxicab Co., 276
US 518, 532-36,1928. Se basé en la opinion de Holmes acerca de que la doctrina de Swift v. Tyson se basa
en la suposicién de que existe un cuerpo de leyes trascendental, fuera de cualquier Estado particular, pero
obligatorio dentro de él, a menos que se modifique por ley y acerca de que los tribunales federales tienen el
poder de usar su juicio en cuanto a cudles son las reglas de la ley comun, y que, en los tribunales federales,
las partes tienen derecho a un juicio independiente sobre asuntos de la ley general. Corte Suprema de Estados
Unidos, Erie Railroad Co. v. Tompkins, 304 U.S. 64 (1938).

% Estados Unidos de América, Constitucion Politica, enmienda X.

% Se distingue entre lo que era “verdaderamente local” y, por lo tanto, requeria un tratamiento diverso, como un
requisito de la ley estatal para el uso de locales (pilotos de barcos entrenados en aguas estatales) de lo que
era “verdaderamente nacional”. Corte Suprema de Estados Unidos, Cooley v. Board of Wardens, 53 U.S. 12
How. 299 299 (1851).
También se prohibe que la federacion cree una demanda federal por agravio por una agresién con motivos de
género, como la violacién. Corte Suprema de Estados Unidos, United States v. Morrison, 529 U.S. 598 (2000).
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jurisdiccion de diversidad, deben seguir los principios de eleccion de ley del
estado particular en el que se encuentran, que a su vez seleccionara y aplicara la

ley estatal que rige un caso de ley comuan.?”!

No obstante, también toman prestado
de la ley de otro estado cuando surge la llamada “autoridad persuasiva” especial-
mente bien razonada en otros estados. Entonces, ciertos precedentes (decisiones
histdricas de los tribunales estatales) forman las ensefianzas centrales de la ley
de dafios y perjuicios de los Estados Unidos, cuando se sigue el razonamiento de
esos casos para alcanzar resultados en casos similares o relacionados. El estudio
de estos puntos de referencia y los habitos de razonamiento legal que se aplican
para decidir casos o para articular nuevos puntos de referencia es la metodologia
de los estudiantes de Derecho estadounidenses. No es de sorprender, entonces,
que sea también la metodologia utilizada por los jueces en el sistema de derecho
comun para llegar a sus decisiones.

Los “casebooks”, que los profesores de Derecho de los Estados Unidos
emplean para ensefiar a sus estudiantes el razonamiento legal, se componen
principalmente de eso: los casos. La critica de los casos y la aplicacion de su
razonamiento a eventos superficialmente conflictivos y los sucesos hipotéticos
planteados por los profesores, forman el método tradicional llamado “socratico”
de la instruccion en la escuela de leyes.’” En este modo de instruccion, las con-
clusiones son tentativas, la verdad es parcial y reina la duda, hasta que los hechos
del siguiente caso ponen a prueba la aplicabilidad del razonamiento de un prece-
dente.’”® Sin embargo, los libros de casos ahora incluyen cada vez mas material
sobre perspectivas cientificas y filosoficas sociales que facilitan el examen de las

decisiones mediante el prisma de las técnicas analiticas extraidas de la ley.

1 Una corte federal con jurisdiccion de diversidad debe elegir toda la ley del estado en el que se encuentra, inclu-
so los principios de derecho privado internacional. Este es solo uno entre muchos ejemplos de la relevancia de
las analogias del derecho internacional privado para el funcionamiento del sistema federal de Estados Unidos,
dada la soberania parcial de los estados en areas de Gobierno fuera del poder federal. Corte Suprema de
Estados Unidos, Klaxon Co. v. Stentor Elec. Mfg. Co., Inc., 313 U.S. 487 (1941).

%2 Explicacion del practicante de la escuela de derecho acerca del “método socratico” y como debe llevarse a
cabo. Phillip Areeda, “The Socratic Method (SM) (Lecture at Puget Sound, 1/31/90)", Harvard Law Review 109,
ndm. 5 (marzo 1996): 911, https://www.jstor.org/stable/1342257

¥ Un manual ejemplar para los estudiantes que ingresan en las escuelas de derecho de los Estados Unidos que,
en efecto, sirve como una cartilla para la adjudicacion del derecho comun, sus premisas y métodos: Richard
Michael Fischl y Jeremy Paul, Getting to Maybe: How to Excel on Law School Exams (Durham: Carolina
Academic Press, 1999), xv.
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El derecho de responsabilidad civil en la Gltima generacion es uno de los campos
de laley de los Estados Unidos que se ha visto mas afectado por el giro a las ciencias
sociales, en especial la economia y las humanidades.>” Los casebooks modernos
ahora incorporan dichos materiales, en particular el razonamiento econémico para
el derecho de dafios, asi como los materiales historicos y contextuales descritos
en la Parte I de este ensayo, para resumir y criticar decisiones de gran importancia
historica.’” La influencia de las ciencias sociales y las humanidades en la ense-
fianza de leyes en los Estados Unidos ha sido, por lo tanto, mayor en el area de la
ley de agravios, lo que se suma a la diversidad y al caracter dindmico de ese cuerpo
de leyes. Como dijo una vez el famoso economista britanico lord Keynes: “Cuando
cambian los hechos, cambio de opinién: ;qué hace usted, sefior?”.>” En este con-
texto, no solo cambian los hechos, sino también la comprension de los hechos, a la
luz de las nuevas técnicas analiticas. Por eso, la comprension de un estudiante de
Derecho de los Estados Unidos de la ley de responsabilidad extracontractual suele
estar ahora determinada por su encuentro con tales casebooks.

También se les pide a los estudiantes que consideren —en ocasiones, inclu-
so que dominen— el producto del trabajo del American Law Institute (ALI),*”’
que ha hecho un esfuerzo de un siglo de duracién para “codificar” o “reformu-
lar” las areas de la legislacion de Estados Unidos y la ley comun de dafios y

contratos, con el fin de facilitar su mejoramiento, armonizacion y desarrollo.’™

%4 Puede verse la coleccion de articulos que evalla casos historicos y principios de agravios fundamentales
desde la perspectiva de las ciencias sociales y humanidades. Saul Levmore y Catherine Sharkey, Foundations
of Tort Law, 2a ed. (Nueva Yersey: Lexis Nexis, 2009).

%5 Puede verse un libro de casos que incluye una extensa coleccion de materiales extraidos de la ley. Dennis
Michael Millie Scott, Casebook on torts, 9a ed. (Aspen: Aspen Publishers, 2008).

%  Goodreads, “John Maynard Keynes: Quotes”, https://www.goodreads.com/quotes/353440-when-the-facts-
change-i-changemy-mind---what (acceso mayo 20, 2020).

87 “El American Law Institute se fundo en 1923 a raiz de un estudio realizado por un grupo de destacados
jueces estadounidenses, abogados y maestros conocidos como ‘El Comité para el Establecimiento de una
Organizacién Permanente para la Mejora de la Ley”. The American Law Institute, “About ALI”, https://www.ali.
org/about-ali/ (acceso mayo 20, 2020).

8 “Las reformulaciones de la ley no deberian ser solo para ayudar a asegurar que sea incierto y para simplificar
complejidades innecesarias, sino también para promover aquellos cambios que tenderan a adaptar mejor las
leyes a las necesidades de la vida. Una reexpresion debe ser critica y constructiva y, aunque se basa en gran
medida en estatutos y decisiones, no debe limitarse a examinar y establecer la ley aplicable a aquellas situa-
ciones que han sido objeto de una accion judicial o legal, también debe tener en cuenta las situaciones que
aun no han sido discutidas por los tribunales o tratadas por las legislaturas” (traduccion propia). The American
Law Institute, “About ALI".
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Estos Restatements no son codigos verdaderos, ya que no tienen fuerza de ley,
pero si tienen autoridad persuasiva y los tribunales a veces pretenden adoptar sus
principios. Sin embargo, debido a la primacia del precedente como fuente de la
ley, junto con una devocion cada vez mas limitada a los precedentes bajo el lente
del analisis de las ciencias sociales, los esfuerzos para reafirmar la Ley de Torts
han sido de utilidad delimitada.

Como lo mostraran algunas de las discusiones sobre las doctrinas de res-
ponsabilidad extracontractual, la Ley de Contratos refleja mas estabilidad y
convergencia. Los estudiantes de Derecho luchan con las formulaciones variadas
e inestables de la doctrina del agravio mucho mas que con el conjunto de reglas
mas maduro y estable, que se encuentra en la ley de obligaciones contractuales.
De hecho, el curso por excelencia para aprender los giros y las vueltas en la
aplicacion de la ley a los hechos, tal como se revela en la expresion de la cultura
popular, ha sido la ley contractual.’” Por lo tanto, la ley de responsabilidad
extracontractual se carga o libera, segun el punto de vista de uno, con mayor falta
de confiabilidad y mayor adaptabilidad que muchos otros cuerpos de la ley de
Estados Unidos.

Aun asi, ciertas reglas y principios sustantivos pueden ser identificados. Al
igual que la Galia de César, la ley fundamental de responsabilidad civil de Esta-
dos Unidos se divide ahora en tres clases:** la primera es un conjunto de agravios
intencionales; la segunda es un concepto general y algo amorfo de negligencia
o responsabilidad basada en fallas, y la tercera es una serie de categorias regidas
por responsabilidad estricta u objetiva.

Con especial atencidn a los casos histéricos examinados por los estudiantes
de Derecho de los Estados Unidos, segtn lo informado por los conocimientos de
las ciencias sociales y las humanidades, permitanme analizar cada uno de ellos.
Pero primero, para prefigurar la Parte III de este ensayo, uno deberia reconocer

una serie de advertencias con respecto a cualquier intento de generalizar. La ley

%9 The Paper Chase es una pelicula estadounidense que presenta los problemas de un estudiante de primer afio
de la Escuela de Derecho de Harvard y su tortuosa “relacién” con su profesor de derecho contractual. 1973.
“The Paper Chase”, trailer de pelicula, 3:09, publicado por “IMDb”, 16 de octubre de 1973, https://www.imdb.
com/title/tt0070509/

%0 Julius Caesar, Caesar’s Commentaries on the War in Gaul, Libro | (El Paso: Norte Press, 2005), 1. Julius
Caesar, Caesar’s Commentaries on the War in Gaul, Libro |, ed. James Ford, trad. W. A. MacDevitt (El Paso:
Norte Press, 2005), 1.
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federal interviene en diversas ocasiones, la mas importante de las cuales es la pro-
teccion constitucional de las limitaciones a la libertad de expresion y de prensa;
impone las reclamaciones por lesiones que se derivan de la comunicacioén, como
la difamacion, algunas formas de infligir angustia emocional y ciertos modos de
invasion de la privacidad. Ademas, muchas maneras de compensacion basadas en
agravios por lesiones han sido reemplazadas por sistemas administrativos, tanto
bajo la ley estatal como federal. En la ley estatal, un buen ejemplo es la creacion
de alivio administrativo por lesiones a empleados; tales sistemas brindan menos
compensacion que lo que podria proporcionarse en virtud de la ley de dafios
y perjuicios de los Estados Unidos que, en cambio, no solo proporciona dafios
compensatorios, sino también punitivos, con una mayor certeza de la compensa-
cion y en menos tiempo que los caprichos del sistema de jurados de los Estados
Unidos.*® En el ambito federal, ciertos regimenes estatutarios, como la Ley de
competencia y practicas comerciales desleales o las violaciones de la Ley de valores
corporativos, proporcionan remedios muy parecidos a los delitos comunes que
protegen a los consumidores, competidores o inversores de conductas dafiinas o

fraudulentas.?®?

Agravios intencionales

Permitanme regresar ahora a los agravios intencionales, que se consideran las
caracteristicas mas basicas del sistema y las primeras que los estudiantes des-
cubren en la escuela de Derecho.’®® Incluso aqui se pronuncia la mutabilidad de
los Restatements; para el primer Restatement del ALI, se definié la intencion
requerida para “battery” (agresion) como la intencion de causar un contacto,
mientras que el segundo Restatement sugirid que la intencion deberia incluir la
intencion de causar dafio o, al menos, la certeza sustancial de dano; el tercer

Restatement, mas reciente, parece haberse retirado a la posicion recomendada

%! Por ejemplo, Kenneth Abraham, The Forms and Functions of Tort Law, 3a ed. (Nueva York: Foundation Press,
2007), 251-254.

%2 Por ejemplo, The Federal Trade Commission Act, 38 Stat. 7177, codificado como enmendado 15 USC
Secciones 41-48. En este contexto, “codificado” no tiene nada que ver con un cédigo de ley civil; mas bien,
denota la ubicacion del estatuto y todas sus enmiendas en un volumen particular que contiene leyes en un
tema general, sin pretension de que su ubicacién u organizacion en el libro de estatutos revele algo sobre su
significado, 1914.

%3 Epstein, Cases, 3.
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por el primer Restatement, ya que los tribunales ignoraron las advertencias del
segundo Restatement.***

Aun asi, un concepto clave de estabilizacion de la restriccion permite la
clasificacion de los dafios intencionales segun la confiabilidad del interés subya-
cente que protege cada agravio. Por ejemplo, el agravio de la agresion (battery),
que consiste en un contacto no permitido, protege el interés personal en la
inviolabilidad fisica.’® El “assault” (asalto), que consiste en la creacion de una
aprehension de una agresion inminente, protege la tranquilidad de la amenaza de
“battery”.?¢ El “false imprisonment” (falso encarcelamiento) protege el interés
de la libertad en cuanto a la libertad de movimiento.*” No existe un concepto
general de libertad protegida; mas bien, hay intereses particulares en la libertad
que estan protegidos de la invasion privada. En otras palabras, la concepcion
del derecho consuetudinario de la libertad es una libertad “negativa”, en lugar

38 1 os delitos de intrusion contra bienes muebles

de una concepcién positiva.
e inmuebles protegen el interés de la propiedad en posesion exclusiva: una vez
mas, una concepcion de la propiedad que se centra en la proteccion contra la
invasion fisica.’*’

En el siglo pasado, en muchos estados la jurisprudencia del derecho consue-
tudinario ha extendido el concepto de “paz mental” protegida mediante el agravio
de asalto a un agravio mas generalizado de “infligir intencionalmente angustia
emocional”. Uno de los elementos de este agravio es que la conducta involucrada
debe ser depravada, o sea, que la Uinica palabra adecuada para describirla sea

“indignante”.

P
2

 Epstein, Cases, 4-12

¥ Abraham, The Forms, 21-25; Epstein, Cases, 3-10.

% Abraham, The Forms, 28-29; Millie Scott, Casebook, 26-27.
%7 Abraham, The Forms, 28-29; Epstein, Cases, 85-93.

%8 Two Concepts of Liberty, ensayo seminal que describe dos concepciones de la libertad: una concepcion “po-
sitiva”, con derechos a la asistencia estatal afirmativa, y otra concepcién negativa que implica la libertad de
la intervencion estatal en la vida privada; Isaiah Berlin, “Two Concepts of Liberty” en Four Essays On Liberty
(Oxford: Oxford University Press, 1969), 118-172; The Proper Study of Mankind: An Anthology of Essays
(Nueva York: Farrar, Straus and Giroux, 1998), 194 y ss.

Basado en la concepcion “negativa” de la libertad de agravio y sus implicaciones para la estructura de la liber-
tad constitucional de Estados Unidos, explica por qué el derecho constitucional establece el derecho de resistir
la medicacién forzosa para continuar la vida. Epstein, Cases, 41.

% Abraham, The Forms, 36-37.
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Para ser honesto, esto es lo maximo que se puede decir acerca de este agravio
con algun grado de precision, ya que requiere que el grupo de jurados, en ultima
instancia, ejerza su discrecion para informar al proceso legal, con el juicio de
la comunidad local relevante, lo que constituye una conducta suficientemente
“indignante” para garantizar la imposicion de responsabilidad por el dafio emo-
cional sufrido por la victima.**® Este agravio revela algo mas sobre el proceso de
ley comun. Surgié a medida que los desarrollos de la comprension de la mente
humana revelaron que las lesiones fisicas o casi fisicas, mediante “battery” y
“assault,” podrian dar lugar a un dafio emocional que, a su vez, podria manifes-
tarse en consecuencias fisicas. A medida que aumentd el conocimiento médico en
el ultimo siglo, esta comprension mas sofisticada de la causalidad en la relacion
entre la mente y el cuerpo finalmente se cristalizo en el reconocimiento de que
algunos tipos de comportamiento podrian ser previsibles y estar directamente vin-
culados a efectos emocionales genuinos y perjudiciales.*”! El problema solamente
tenia que ser entendido como uno de prueba y juicio comunitario sobre el tipo de
comportamiento que se consideraria intolerable en una sociedad civilizada.

Del mismo modo, la proteccion de los derechos de propiedad estd en el
proceso de evolucionar para abarcar nuevas formas de propiedad. La conversion
o ¢l robo de bienes muebles tangibles consistia en el ejercicio del derecho de
enajenar o vender bienes que no eran propios. Por razones historicas peculiares,
se entendié que no se requeria una demostracion de intencion de conversion,
sino solo una intencién de vender una propiedad que no es propia, incluso si uno
estaba razonablemente equivocado sobre la verdadera propiedad del bien, lo que

392 Por lo tanto, fue una causa

establece una forma de responsabilidad sin culpa.
de accion de ley comun de enorme importancia en la proteccion de los derechos de
propiedad de bienes muebles.

Algunas decisiones recientes han discutido la posible extension de este

concepto a los derechos de propiedad intangibles y, en una aplicacion novedosa,

¥ Proporciona un conjunto ilustrativo de ejemplos de determinaciones de jurado, como esfuerzos excesivos
en la recaudacion de facturas, mala conducta profesional y maltrato de cadaveres. Sin embargo, muchos de
ellos implican responsabilidad contractual, cuasicontractual o precontractual, por medio de la expansion de las
mismas formas de responsabilidad. Ver Epstein, Cases, 96-99.

%1 Extracto y discusion del principal caso inglés Dulieu v. White & Sons [1901], 2 KB 669 [1901], que lleva a
resultados similares en los estados de los Estados Unidos. Epstein, Cases, 51-52.

%2 Epstein, Cases, 22-26.
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incluso a los derechos de propiedad de los genes que, en casos que involucran
investigacion médica y experimentacion, han demostrado ser de gran utilidad,
con valor comercial enorme.*?

De manera similar, la causa de accion de la “entrada ilegal a bienes inmuebles”
podria extenderse al dominio no fisico de Internet, donde los sitios especificos
pueden tener tanto valor comercial hoy como la tierra en la Europa feudal en los
dias seminales de la formacion del common law en Inglaterra.***

En resumen, el caracter dindmico y evolutivo del derecho consuetudinario en los
estados de Estados Unidos no ha disminuido, ya que ahora se ha convertido en un
concepto aplicable a contextos que requieren un conocimiento técnico experto en
informatica e infraestructura de Internet. Cuando la siguiente generacion asuma
posiciones de liderazgo en los tribunales y las legislaturas, lo que ahora parece
una analogia tensa podra percibirse como sentido comun.

Esta caracteristica dinamica de la incorporacion del derecho consuetudinario
de Estados Unidos a la ciencia social, en particular a la economia, se ha reve-
lado incluso en la aplicacion de las causas tradicionales de accion. Un ejemplo
relevante es la ley de la “nuisance” (perjuicio), que consiste en una interferencia
sustancial e ilicita en el uso y disfrute por parte de otra persona de sus bienes
inmuebles. Esta causa de accién normalmente produce la emision de una orden
judicial que ordena la cesacion de la interferencia.* La intencion de este agravio
de proteccion de la propiedad dependia del grado de la interferencia: las de bajo
grado requerian malicia; las de medio, se basaban en la negligencia; las de alto
formaban parte de la responsabilidad objetiva y, por lo tanto, regularmente per-
mitian la imposicion de medidas cautelares.>

La consideracion dominante en la adjudicacion de tales casos en la tltima genera-
cion parece haber cambiado. Cuando occuria un conflicto de usos, el criterio dominante

tradicional era que el titular deberia estar protegido contra un nuevo participante.

¥ Corte Suprema de California, John Moore, Plaintiff and Appellant, v. The Regents of The University of California
et al., Defendants and Repondents, S006987 (1990).

Puede verse también Epstein, Cases, 26-29.

¥ Corte Suprema de California, Intel Corp. v. Hamidi-30 Cal. 4th 1342, 1 Cal. Rptr. 3d 32, 71 P.3d 296 (2003).
Puede verse también Epstein, Cases, 14-22.

%5 Abraham, The Forms, 81-90.

% Epstein, Cases, 675-710.
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Esa norma tradicional se basaba en el supuesto de que los nuevos participantes
asumian el riesgo. Mas recientemente, para determinar el remedio apropiado, es
mas comun hacer un célculo econdémico acerca de qué uso de la propiedad hace
una mayor contribucion al bien comtin, entendida en gran parte como la medida de
bienestar econdmico producida por los usos conflictivos de la propiedad. Gran parte
de la discusion se ha centrado en los costos del error legal en la asignacion de lo que
es un derecho de propiedad, ya sea para imponer o no un uso de la propiedad, como
en un caso famoso en el que las emisiones irreductibles de una fabrica reducirian el
uso y el disfrute de las casas vecinas, pero al mismo tiempo reducian el empleo de
los trabajadores que vivian en esas casas.>”’

Después del trabajo pionero del profesor, ahora juez, Guido Calabresi,*® los
académicos que se especializan en el andlisis econdmico han persuadido cada vez
mas a muchos tribunales de explorar las consecuencias econémicas de la atribucion
de responsabilidad y el remedio apropiado ante este agravio, en términos de maximi-
zar el bienestar social y minimizar los costos de transaccién, en lugar de resaltar
la intencion ilicita o la prioridad temporal >

Otros ejemplos del analisis econdmico, asi como el analisis filosofico de los
principales casos de dafios intencionales, proporcionan un vehiculo de transicion a
la segunda categoria de responsabilidad extracontractual segin el derecho comun
de responsabilidad civil en la mayoria de los estados: la ley de negligencia. El
papel de la economia en el surgimiento de la ley de negligencia de Estados Uni-
dos puede encontrarse en el uso condicionalmente privilegiado de la propiedad
de otra persona, a pesar de la prohibicion general de invadir la propiedad. En
gran parte debido a que el recurso de una orden judicial protege el derecho de los
propietarios a la posesion exclusiva de bienes inmuebles, los elementos prima
facie del agravio de la transgresion a la tierra no exigen un dafio, a diferencia
de la mayoria de los demds.*™ Por lo tanto, es un derecho generalmente absoluto

%7 Corte de Apelaciones de Nueva York, Boomer v. Atlantic Cement Co., 26 N.Y.2d 219, 309 N.Y.S.2d 312, 257
N.E.2d 870 (1970).

¥ Al comentar sobre Boomer y reorganizar el campo en términos de economia de costos de transaccion.
Consulte Guido Calabresi y Douglas Melamed, “Reglas de propiedad, reglas de responsabilidad e inalienabil-
idad: una vista de la catedral’, Hardvard Law Review 85, num 6 (abril 1972): 1089.

¥ Epstein, Cases, 704-710.

40 Puede verse Corte Suprema de California, Dougherty v. Stepp-18 N.C. 371 (1835); Epstein, Cases, 10-13.
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ejecutable mediante una orden judicial. Sin embargo, como se determino en el
muy discutido caso de Ploof v. Putman, un intruso puede invadir ilegalmente los
bienes inmuebles de otro cuando se le exija hacerlo en condiciones de abrumadora
necesidad, como un “acto de Dios” o por “fuerza mayor”,*! siempre que, segtn lo
establecido en el caso igualmente discutido de Vincent v. Lake Erie Transportation

4021 a idea central

Co., el intruso pague la indemnizacién por los dafios causados.
de la teoria economica es que, en general, el propietario del barco estd en mejor
posicion que el propietario del muelle para medir los valores relativos del barco
y del muelle, pues el propietario del barco tiene el muelle visible, mientras que el
propietario del muelle desconoce el cargo del barco. Por lo tanto, el propietario del
barco es quien mejor puede determinar si se minimiza el costo general al dafar el
barco o el muelle. La nocidon de que un tnico propietario elegiria dafiar la propiedad
menos valiosa constituye la base de un experimento mental como sustituto de una
transaccion de mercado eficiente, cuando esas transacciones no son factibles debido
a restricciones impuestas por condiciones de emergencia o defectos de mercado,
como el monopolio bilateral, o cuando ni el propietario del muelle ni el propietario
del barco pueden negociar libremente.*®

En resumen, la ley de responsabilidad civil se convierte, en tales casos, en un
vehiculo para la minimizacion del costo social y, por lo tanto, para la eficiencia eco-
nomica, cuando los mercados no pueden operar debido a los costos de transaccion

excesivos.*%

41 E| propietario del barco tiene el privilegio de usar el muelle sin consentimiento durante la tormenta. Corte
Suprema de Vermont, Ploof v. Putnam-81 Vt. 471, 71 A. 188 (1908).

42 El armador debe pagar por los dafios causados al muelle. Corte Suprema de Minessota, Vincent v. Lake Erie
Transp. Co., 109 Minn. 456, 124 N.W. 221 (1910).
El juez disidente argumenté que fundamentar la decision en la responsabilidad extracontractual era innecesa-
rio, ya que el propietario del barco y el propietario del muelle tenian un contrato previo que bien podria haber
asignado los riesgos a una imprevista tormenta. Puede verse también Vincent Minn, “Vincent v. Lake Erie
Transportation Co.: Liability for Harm Caused by Necessity” en Torts Stories, eds. Robert Rabin y Stephen
Sugarman (Nueva York: Foundation Press, 2003), 259.

43 Ensayo ganador del premio Nobel, que analiza las implicaciones de la eficiencia de asignacion del experimen-
to mental de cero costos de transaccion y origina una literatura que evalua las soluciones de responsabilidad
extracontractual como sustitutos de las transacciones de mercado cuando los costos de transaccion altos
excluyen las soluciones de mercado para los problemas de uso de la competencia, como entre el muelle y
el barco en condiciones de emergencia. Robert Coase, “The Problem of Social Cost”, The Journal of Law
Economics 3, nim. 1 (octubre 1960), 1.

4 El propietario del barco y el propietario del muelle enfrentan un monopolio bilateral y un tiempo limitado; ambas
condiciones impiden la negociacion en circunstancias en las cuales se puede ejercer el privilegio. Epstein,
Cases, 74-75.



+Elementos del derecho de la responsabilidad civil en Estados Unidos de Norteamérica... «

El analisis filosofico también ha servido para aclarar las condiciones en las
que se puede hacer el analisis econdmico de la manera mas apropiada. Por ejem-
plo, cuando hay vidas en competencia, la doctrina de la necesidad privada como
una defensa afirmativa para traspasar se fusiona con la excusa afirmativa de la
autodefensa o la defensa de otros, en la que se presentan opciones potencialmente
inconmensurables entre salvar o arriesgar una serie de vidas, al precio de destruir
o arriesgar otro conjunto de vidas.*?® Estas doctrinas, junto con el privilegio de la
defensa de la propiedad y el problema de la necesidad privada, forman la base de
la ley de agravio de los Estados Unidos para un andlisis alternativo del “problema
del tranvia” creado por la filosofa juridica Judith Jarvis Thompson. En esta hipo-
tesis, un conductor de tren debe decidir si activar o no un interruptor que desviaria
un tren en ruta a matar a cinco personas hacia otra en la que mataria solo a una.
El problema del tranvia, ademas de fomentar el debate sobre cuestiones morales
y éticas implicitas en muchos contextos de agravio, facilita el reconocimiento de
las defensas del traspaso privilegiado a la tierra como un subconjunto de defensa
de si mismo y de otros, a través del prisma del limite entre agravio y contrato.
Por ejemplo, cambiar el punto de decisién a un momento anterior, como cuando
se construyo la red ferroviaria o no se crearon mecanismos de alerta temprana,
propicia una discusion que identifica las decisiones contractuales anteriores y
otras opciones de las partes, que buscan privilegios o defensas como un asunto
de la doctrina del agravio.*® Este enfoque de eruditos legales y jueces en la
identificacion de elecciones sociales anteriores evita los intentos de resolver el
problema del tranvia. Facilita la revision de casos que pueden compararse con las
caracteristicas del “problema del tranvia”, por ejemplo, aquellos de contrariedad
por responsabilidad estricta que, a menudo, involucran derechos igualmente
validos que parecen entrar en conflicto y la ley de responsabilidad civil debe
elegir el derecho que es mas digno de hacer cumplir y los medios que se usaran

para ello.*”” Mediante la claridad filosofica, se crea un espacio para cambiar el

45 En cuanto a la posicién estandar de Estados Unidos respecto a que los privilegios de la autodefensa y la
defensa de otros permiten el uso razonable, pero erréneo, de la fuerza que causa dafo a terceros inocentes:
Epstein, Cases, 54-59.

5 Puede verse Epstein, Cases, 78-79.

4“7 L ateoria basada en la existencia de comunidades de “riesgo reciproco” explica cuando las partes deben acep-
tar pérdidas y desviaciones de dicho riesgo para exponer, entre otras cosas, las areas de la ley de agravios que
requieren responsabilidad estricta. George Fletcher, "Fairness and Utility in Tort Theory”, Harvard Law Review
85, num. 3 (enero 1972): 537.
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enfoque del analisis de agravios del derecho consuetudinario hacia un punto de
decision en el que el razonamiento econdmico puede proporcionar respuestas que
tal vez reflejen el consenso de la comunidad.

En resumen, la eleccion dada al propietario del barco debe ser “razonable”.
Debido a la condicion de pago por dafios, el propietario del barco es incentivado a
minimizar los costos conjuntos para el barco y el muelle; en otras palabras, se trata
de la doctrina de la necesidad privada. Por lo tanto, un traspaso condicionalmente
privilegiado debe considerarse junto con la interpretacion de minimizacion de costos
de la ley de negligencia. Alternativamente, vista desde la perspectiva de la defensa
propia o la defensa de los demads, la eleccion debe reflejar los valores de la comu-
nidad, asi como un fundamento filoséfico implicito. Los estudiantes del problema
del tranvia podrian constatar que, en un momento anterior, se podria tomar una
decision para minimizar riesgos, mientras que, en un momento posterior, valores
inconmensurables ya no serian reconciliables.

Como se describe a continuacion, estos lentes de analisis adicionales también
son elementos centrales en los desarrollos de la ley de negligencia en Estados Uni-
dos en el ultimo medio siglo. La discusion razonada de casos anteriores, basada en
las ciencias sociales y las humanidades, tanto en el desarrollo orgénico del derecho
comun como en la instruccion de los estudiantes, formo la base del moderno dere-
cho comun de negligencia.

Negligencia

La segunda division de la ley de responsabilidad civil de Estados Unidos es la
responsabilidad por negligencia. La economia, basada en el estudio de los dafios
intencionales, ha desempefiado un papel cada vez mas importante en la evolucion
de la ley de los Estados Unidos que en el drea de los daiios intencionales. Mas esa
observacion requiere, primero, una introduccion general al sistema de negligencia
en los estados de ese pais.

En esencia, la reclamacion de negligencia requiere una prueba de dafio real
y proximo (o legal) causado por un acto o una omision en el cumplimiento de un
deber, por lo general, no actuar como una persona razonable actuaria.*® Si bien no
existe el deber general de rescatar a otra persona en peligro segin la ley comun,*”
“‘)BEIestandar de la persona razonable. Abraham, The Forms, 53-56.

48 Epstein, Cases, 565-579.



+Elementos del derecho de la responsabilidad civil en Estados Unidos de Norteamérica... «

el deber surge cuando hay una relacion previa o un acto 0 compromiso previo que
sugiere la suposicion de ese deber, de manera que crea confianza.*!”

Segun el derecho comuin, como en la mayoria de los sistemas, la responsabi-
lidad basada en la culpa es el concepto critico de organizacion, pero /cudl es la
culpa? En los estados de los Estados Unidos, asi como en la mayoria de los sistemas
del mundo, el concepto de persona razonable no se define por lo que realmente
hace la persona promedio. Mas bien, es el estandar de lo que una persona razonable
esperaria de si misma y de los demas. Es una norma objetivamente acordada.*!
Esto significa un juicio de las expectativas de la comunidad por parte de los jurados
que siguen las instrucciones de un juez. Las instrucciones estan cada vez mas infor-
madas por una guia particularizada sobre qué factores debe o puede tener en cuenta
un jurado y rara vez esos factores son tan claros que un juez dispone que no hay
nada para que decida un jurado, ya que un juez razonable podria llegar a una sola
conclusion en ese caso en particular.*'?

(Cuales son esos factores? Se basan en tres fuentes principales de legitimidad:
la supremacia legislativa, las costumbres de la comunidad, y el analisis costo-
beneficio explicitamente racional.

En el primer caso, se advierte al jurado que la conducta involucrada viol6 un
estatuto o reglamento que, en parte, depende del proposito del estatuto, pero no
necesariamente permite que el jurado concluya que se incumplio un deber. Esta es
la llamada, pero engafiosa, instruccion de negligencia per se, porque a un jurado
no se le indica que presuma de manera concluyente que se ha incumplido un deber
simplemente porque la conducta del acusado viol6 el estatuto o las regulaciones.*!?
En el segundo caso, la violacion de la costumbre podria proporcionarle a un
demandante una base para alegar que la conducta del demandado no fue razona-
ble, pero en la mayoria de casos el cumplimiento de las normas consuetudinarias

otorgaba al demandado una defensa casi absoluta, 1lamada “prueba inflexible”.*!*

40 Discusion de diversos casos de las llamadas “relaciones especiales”, como compromisos gratuitos y obligacio-
nes de transportistas comunes, entre otros: Epstein, Cases, 579-644.

4 Abraham, The Forms, 55-57.
42 Abraham, The Forms, 85-89.
48 Abraham, The Forms, 80-85.

44 De lo contrario, todas las practicas de la industria serian cuestionadas por una determinacion del jurado que
invalida esas practicas en un caso particular. Puede verse Corte Suprema de Vermont, Titus v. Bradford, B. &
K. R. Co.-136 Pa. 618, 20 A. 517 (1890).
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La proteccion prevista por la llamada “prueba inflexible” fue atacada desde una
logica formulada por uno de los juristas mas influyentes del siglo XX: Learned
Hand. En un caso famoso, The TJ Hooper, el juez Hand concluy6 que, a fines de
la década de 1920, el propietario de un remolcador podia considerarse negligente
por no proporcionar radios a su capitan de barco cuando esos aparatos hubieran
informado al capitan de las inclemencias del tiempo y, por lo tanto, la nece-
sidad de encontrar un puerto seguro. Hand explicé: “Una [industria] completa
puede haberse retrasado indebidamente en la adopcion de dispositivos nuevos y
disponibles”.*" Esta informacion identifico un caso de “market failure” (falla del
mercado), en el que los estandares industriales a veces se desarrollan de manera
que no tienen en cuenta los efectos externos o frente a terceros de esas normas.
En resumen, en el lenguaje del razonamiento econémico, pueden externalizar el
costo social.*!®

Esta informacion sirvio de base para la comprension posterior de Hand en
otro caso famoso, United States v. Carroll Towing Co., en el que desarrollé un
analisis explicito de costo-beneficio para determinar si la conducta debia consi-
derarse negligente o no. Este caso de almirantazgo, derivado de la ley maritima
federal, involucrd la supuesta negligencia contributiva del demandante, cuya
barcaza, The Anna C, se perdio, en parte, porque no tenia un vigia que pudiera
haber alertado al demandante sobre la colision causante del dafio que hundi6 el
barco. Al articular una prueba algebraica, Hand anunci6 que la carga (B) de tener
vigia, al menos durante las horas de trabajo diurnas, era mucho menor que el valor
de la pérdida de la nave (L) multiplicada por la probabilidad de la pérdida (P),
asi: B <PL, por lo que el demandante fue claramente negligente.*'” Esta forma

inicial de anélisis de costo-beneficio generd una nueva escuela de pensamiento.*!®

45 “Revocando la decision del tribunal de primera instancia en sentido contrario, que se habia basado en un ha-
llazgo factual de que la practica de la mayoria de los capitanes de barcos es proporcionar sus propias radios
en su propio costo evidencia una costumbre que requiere el uso de radios en todos los casos”. Tribunal de
Apelaciones de los Estados Unidos para el Segundo Circuito, The Tj Hooper, 60 F.2d 737 (2d Cir. 1932).

46 Richard Epstein, “The Path to The T. J. Hooper: The Theory and History of Custom in the Law of Tort”, The
Journal of Legal Studies 21, nim. 1 (enero 1992): 21; Epstein, Cases, 228-229.

47 Tribunal de Apelaciones de los Estados Unidos para el Segundo Circuito, United States v. Carroll Towing Co.,
159 F.2d 169 (1947).

48 Aunque Hand, en ultima instancia, le quité importancia a su propia formula. Stephen Gilles, “United States v.
Carroll Towing Co: Home Port de The Hand Formula” en Torts Stories, eds. Robert Rabin y Stephen Sugarman
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De hecho, la definicion actual de negligencia del American Law Institute esta-
blece que, para determinar si una persona ha ejercido “un cuidado razonable en

todas las circunstancias”, se debe instruir a un jurado de la siguiente manera:

Factores principales a considerar para determinar si la conducta de una persona no es
razonable son: la probabilidad previsible de que la conducta de la persona resulte en
un dafio, la severidad previsible de cualquier dafio que pueda asegurar, y la carga de

la precaucion para eliminar o reducir el riesgo de dafio.*"

En resumen, el razonamiento econémico en la determinacion de negligencia
ha tenido una fuerza cada vez mas significativa donde los costos y beneficios
de la actividad a gran escala son medibles y tienen consecuencias sociales rele-
vantes. Dicho esto, como el andlisis econémico en si mismo podria predecir,
donde los costos administrativos de hacer calculos econdmicos son altos y los
beneficios sociales de hacerlos son relativamente bajos, el analisis economico ha
tenido menos influencia en la evolucion de la ley de responsabilidad civil de los
Estados Unidos.**

La influencia del analisis de costo-beneficio econémico ha sido tan grande
en la Ley de agravios que incluso el llamado “requisito de causacion inmediata”
(o legal) esta bajo su influjo por medio de la rubrica de “previsibilidad”. Como
muchos comentaristas se han dado cuenta, no es suficiente decir que un riesgo es
previsible como la base de la responsabilidad, porque, con suficiente reflexion,
cualquier riesgo resulta previsible, incluso si es minimo: una inundacién que
ocurre cada mil afios sigue siendo “previsible”, aunque no durante la vida util de
una persona que tome una decision basada en el riesgo de una inundacién. Mas
bien, son los grados relativos de probabilidad y dafio los que determinan si “una
persona razonable” tomaria o no un riesgo en cuenta en cualquier decision que se

veria afectada por un evento previsible.**! Entendido de esta manera, el requisito

(Nueva York: Foundation Press, 2003), 11; Corte Suprema de Vermont, Ploof v. Putnam-81 Vt. 471, 71 A. 188
(1908). Pueden verse también Epstein, Cases, 208-214.

#9 The American Law Institute, Restatement of The Law Third: Liability for Physical and Emotional Harm, Volumen
| (Filadelfia: Autor, 2009), § 3.

0 Se analizan los casos frecuentes de accidentes automovilisticos de bajo costo, en los cuales las reglas de la
carretera, que funcionan como instrumentos contundentes con bajos costos administrativos, determinan la res-
ponsabilidad, generalmente segun lo determinado por los ajustadores de lo seguros que resuelven reclamos
fuera de la corte. Epstein, Cases, 214-217.

41 Abraham, The Forms, 60-61.
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de causa proxima o legal, que ha desconcertado tanto a los estudiantes de la Ley de

agravios de los Estados Unidos (y sin duda aun mas a sus observadores de la ley

) 422
s

civil),*? se reduce a la cuestion subyacente de la negligencia en si.*?

La economia y sus primas cercanas —probabilidad y estadistica— también
han desempefiado un papel central en el desarrollo en curso de la teoria de la
causalidad objetiva.*** Algunos tribunales han acogido los reclamos de pacientes
con mas de un cincuenta por ciento de probabilidad de morir (segin la dispo-
nibilidad de evidencia médica sobre ciertas enfermedades), porque estos nunca
podrian demostrar que la negligencia del médico fue, probablemente la causa de
la muerte del demandante (como lo exige el estdndar ordinario de prueba en un
caso de dafios civiles).

Estos tribunales han creado una teoria sustituta de causalidad y responsabi-
lidad. Desde este nuevo enfoque, un demandante puede prevalecer al demostrar
que ha sufrido una “oportunidad perdida” de vivir y los dafios se reducen, en tér-
minos proporcionales, al valor de la posibilidad perdida en relacion con el valor
total de la vida del demandante. En otras palabras, se recurre a una recuperacion

probabilistica para un dafio probabilistico.*?

‘2 En este famoso caso, los jueces Cardozo y Andrews lucharon elocuentemente, pero de manera opaca: en
nombre de la mayoria, Cardozo argumenté que la lesion de la sefiora Palsgraff se debié a escalas que cayeron
sobre ella, como resultado de la explosion de un petardo envuelto en un paquete que un pasajero dejo caer,
debido a un empujon que le dio un empleado de la compafiia ferroviaria cuando intentaba ayudarle a subir a un
tren en movimiento. Cardozo argumenté que la lesion de la sefiora Palsgraf no fue causada por la negligencia
del empleado, porque este no pudo haberla previsto. El juez disidente, Andrews, vio la cuestién en su totalidad
como una cuestion de “conveniencia”, una decision “politica” que debia ser determinada por el jurado. Los
estudiantes de Derecho estadounidenses continian encontrando el caso impenetrable, aunque sigue siendo
el elemento basico de todos los cursos de torts de primer afio, tal vez porque las opiniones ven la ley desde
diferentes perspectivas filoséficas: Cardozo interpreta la justicia correctiva para exigir que se haga una relacion
correcta, basado implicitamente en las premisas de la filosofia de Kant o de contrato social; Andrews interpreta
implicitamente que la justicia correctiva se basa en la maximizaciéon del bienestar y la aceptaciéon popular
pragmatica. Tribunal de Apelaciones de Nueva York, Palsgraf v. Long Island R.R. Co., 162 N.E. 99 (NY 1928).

% Se distingue entre la interpretacion del papel de la previsibilidad en la causa préxima para incluir el “dafio
dentro del riesgo”, que formd la base para el descubrimiento de negligencia, demandantes imprevisibles, ex-
tensiones imprevisibles de dafio, tipos imprevisibles de dafio e incluso formas imprevisibles de dafio. Abraham,
The Forms, 124-40.

4 Para el estudio racional de la ley, “el hombre del boletin puede ser el hombre del presente, pero el hombre del
futuro es el hombre de las estadisticas y el maestro de la economia”. Puede verse Oliver Wendell Holmes,
“The Path of the Law”, Harvard Law Review 10, nium. 457 (1897): 467-468.

4 En general, Saul Levmore, “Probabilistic Recoveries, Restitution, and Recurring Wrongs”, The Journal of Legal
Studies 19, nim. 2 (junio 1990): 691.
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La atencion a los efectos de incentivo de varias reglas legales se ha conver-

tido en una industria en crecimiento,*?*

ya que, en los ultimos cincuenta afios,
los estados —algunos solo mediante una decision judicial— se han movido de
un sistema en el que la negligencia contributiva del demandante operaba como
defensa ante un régimen de negligencia comparativa, en el que la responsabilidad
se prorratea de acuerdo con la culpa (al menos, en cierto grado y con algunas
excepciones).*’ Es posible que la negligencia comparativa debidamente cons-
truida pueda lograr una disuasion 6ptima de la conducta ilicita, al obligar a cada
actor injustificado, incluido el demandante y cualquier nimero de acusados, a
asumir una parte del costo resultante.

En resumen, de manera lenta, pero segura, los abogados, jueces y jurados
con mayor conocimiento de las ciencias sociales empezaron a ver la ley a la luz
de su creciente conocimiento técnico; asimismo, la progresiva comprension de
la relacion mente-cuerpo dio lugar al agravio de la imposicion intencional de la
angustia emocional y, como una nueva generacion que se siente comoda con el
uso de Internet, estd empezando a verter vino nuevo en los viejos odres de la ley

comun de dafios intencionales.

La responsabilidad objetiva

La tercera clase basica de responsabilidad por agravio en Estados Unidos es
la responsabilidad estricta u objetiva, pero solo en ciertas categorias. En la ley
comun temprana, el caso paradigmatico era el dafio a los animales salvajes. En
el famoso caso inglés de Fletcher v. Rylands, lord Cairns, de la Camara de los
Lores, sugirié que existia una categoria general de responsabilidad sin culpa para
cualquier uso no natural de la propiedad; en este caso, llevar agua a una propiedad
para crear un reservorio conllevo responsabilidad sin culpa cuando el agua escapo

a una mina vecina.**®

Puede verse Corte Suprema de Washington, Herskovits v. Group Health Coop., 99 Wn.2d 609, 664 P.2d 474
(1983).

4 Autoridades de recoleccion. Epstein, Cases, 392-393.

47 Incluida una discusion del concepto de asuncién de riesgo, que en muchos casos es una forma de negligencia
comparativa contributiva, ahora, en la mayoria de los estados. Abraham, The Forms, 144-165

48 Camara de los Lores, Rylands v Fletcher LR 3 HL 330 (1868).
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En los Estados Unidos se pensaba que las reglas construidas por los tribuna-
les ingleses deberian limitarse a sus hechos particulares;** sin embargo, la razon
del rechazo inicial de Fletcher v. Rylands en los Estados Unidos tuvo que ver
mas con una objecion fundamental a su enfoque del desarrollo econémico. La
explicacion del contrato social para rechazar la responsabilidad objetiva fue que
el avance industrial beneficio a la sociedad en su conjunto y esta “compensacion
implicita” fue una compensacion suficiente; de lo contrario, el progreso social
mediante la industrializacion podria ser disuadido.**

De manera implicita, la responsabilidad estricta en los Estados Unidos se
limitaria a una pequeiia categoria de casos: aquellos en los que una actividad era
“extremadamente peligrosa”, tal vez porque el dafio era totalmente para una parte
y los beneficios eran para otra.”' De hecho, segln el Restatement moderno, la
explicacion de Fletcher v. Rylands acerca del uso no natural lleva a interpretar que
la actividad “no es de uso comun”, lo que sugiere que la “compensacioén implicita”
contenida en los beneficios de la actividad ultrapeligrosa no se produciria a la
victima. Pero la responsabilidad por tales “actividades anormalmente peligrosas”
existe, bajo la guia de la actual reexpresion, solo cuando existe un “riesgo altamente
significativo que permanece [...] cuando todos los actores ejercen un cuidado
razonable”. En resumen, la politica estd disefiada para garantizar que el productor
internalice el costo total de la actividad en el calculo de su actividad y asi lograr una

disuasion 6ptima de comportamientos socialmente costosos.*?

4 Es posible limitar sus hechos particulares de una manera que aliente a otros litigantes, situados de manera

similar, a negociar una solucién contractual para los usos competitivos del yacimiento y de la mina, con un en-
foque econdmico semejante al privilegio de la necesidad. Las partes competidoras en Rylands eran arrendata-
rios comunes de un solo propietario, parecidos a las partes en su relacién contractual, segun el juez disidente
en Corte Suprema de Minessota, Vincent v. Lake Erie Transp. Co., 109 Minn. 456, 124 N.W. 221 (1910).
El experimento mental del “propietario Unico”, segun el cual cada arrendatario tenia el privilegio condicional
de invadir la propiedad del otro arrendatario, alentaria que en el futuro las partes asignen con mas eficiencia
los derechos de propiedad comun. En otras palabras, el propietario comun y los arrendatarios vecinos serian
incentivados indirectamente, por medio de cambios en el precio del arrendamiento, para internalizar el costo
en las minas riberefias de la construccion de reservorios y viceversa. Ver Corte Suprema de Vermont, Ploof v.
Putnam-81 Vt. 471, 71 A. 188 (1908).

40 Eljuez Doe rechaza a Rylands, pues teme que perturbe “las actividades industriales progresistas que el espiri-
tu del derecho comun, adaptado a todas las condiciones de la sociedad, alienta y defiende”. Tribunal Superior
de Judicatura de Nuevo Hampshire, Brown v. Collins-53 N.H. 442 (1873).

1 The American Law Institute, Restatement, § 20(a, b).

42 El juez Richard Posner, uno de los principales practicantes en Estados Unidos de la aplicacién de conceptos
economicos en el andlisis legal, descubrié que el dafio causado por el derrame de acrilonitrilo, un material ul-
trapeligroso, no estaria sujeto a la regla tradicional de dafios causados por materiales ultrapeligrosos. En este
caso particular, la investigacion reveld que el derrame fue causado por una precaucion justificada por el costo,
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Esta idea central la tension entre los objetivos de la politica de negligencia y
responsabilidad estricta conduce de manera natural e inexorable a una discusion
sobre el caso mas importante de responsabilidad estricta en la ley de responsabi-
lidad civil de los Estados Unidos en el siglo XIX. Sin embargo, la evolucion de la
ley de responsabilidad de los productos no solo sirve como un sélido estudio de
caso de la capacidad de la evolucion doctrinal para resolver dialécticamente los
conflictos internos de la doctrina, sino también como estudio de la capacidad del
método del derecho comun sobre varios aspectos. Las generaciones deben adaptar
la doctrina a las cambiantes circunstancias de los hechos, aunque inicialmente se
podria suponer que las legislaturas estan mejor situadas para hacer que los hechos

sean necesarios para desarrollar una ley de proteccion al consumidor.

Estudios: contraste entre innovacion judicial y legislativa

La responsabilidad de los productos y la difamacion por parte de los proveedores
de servicios de Internet son ejemplos de dos enfoques opuestos para cambiar la
ley de responsabilidad civil de los Estados Unidos: uno, mediante la evolucion
de la logica interna de la doctrina en relacion con las circunstancias materiales
que cambian gradualmente; el otro, por medio de una respuesta federal inmediata
ante un cambio tecnologico rapido e imprevisto, en el contexto de un cuerpo
de leyes que ya habia sido parcialmente nacionalizado debido a los requisitos
constitucionales que protegen el derecho a la libertad de expresion. Cada historia
es compleja, incluso segun los estandares del sistema legal de los Estados Uni-
dos, pero cada una demuestra la flexibilidad pragmatica del enfoque del derecho
consuetudinario, que adapta las reglas, los principios y las politicas para lograr

justicia y eficiencia de manera experimental e incremental.

Ley de responsabilidad de productos: el camino desde la responsabilidad contractual,
la negligencia y la responsabilidad objetiva hasta un sistema mixto de responsabilidad
objetiva y negligencia.

El punto fundamental en la evolucion de la ley de responsabilidad por productos
fue el caso inglés de mediados del siglo XIX, Winterbottom v. Wright, en el que

que quedaria sin detectar si se siguiera la regla de responsabilidad objetiva por actividades ultrapeligrosas.
Puede verse Tribunal de Apelaciones de los Estados Unidos para el Séptimo Circuito, Indiana Harbor Belt RR
v. American Cyanamid Co., 916 F.2d 1174 (1990).
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el tribunal sostuvo que un empleado de una empresa que habia contratado al
director general de correos para conducir coches de correo, cuando esos coches
habian sido fabricados y suministrados por un tercero, no tenia reclamos contra
el fabricante del coche presuntamente defectuoso, incluso si se estableciera
que la fabricacion negligente del coche habria causado lesiones al empleado.
La decision se baso en la ausencia de una relacion directa entre el coche y el
demandante lesionado, en este caso, denominada falta de “privity of contract”

(es decir, mas o menos, “relacion contractual”).**?

La premisa, por supuesto, era
que un recurso del contrato por el empleado contra su empleador, seguido del
reclamo contractual del empleador contra su proveedor intermedio, y finalmente
por el reclamo contractual del proveedor contra el fabricante pondria, a su debido
tiempo, la responsabilidad en la parte responsable. En los hechos particulares de
Winterbottom v. Wright, esto puede no haber sido una premisa bien fundada,
ya que el director general de Correos se beneficio de la inmunidad soberana.
Sin embargo, en general, esto puede haber sido un supuesto razonable en una
era anterior a la industria, en la que los productos no se fabricaban en forma
estandarizada y se compraban directamente, sin riesgo de una causa de dafio y en
circunstancias en las que la mayoria de los riesgos eran razonablemente detecta-
bles por la parte adquirente. Por lo tanto, la razén de “privity” de Winterbottom
v. Wright se convirtié en un hito para los tribunales de derecho consuetudinario
ingleses y estadounidenses durante casi un siglo.**

A medida que la industrializacion avanzaba y la fabricacion de automoviles
en la linea de ensamblaje comenzaba a dominar la industria estadounidense, la
justificacion de “privity” implicaba que los fabricantes de autos no enfrentarian
reclamos directos de los consumidores por defectos en sus vehiculos. Ademas, no
era probable que se encontraran distribuidores de vehiculos en incumplimiento
de contrato o negligentes de otra manera cuando los defectos en los vehiculos
ensamblados en la fabrica no eran su culpa ni eran razonablemente detectables,
asi como era improbable que los distribuidores independientes de esta industria
naciente estuvieran muy capitalizados y, en consecuencia, no podrian soportar

el costo financiero de remediar defectos o compensar por las lesiones fisicas de

43 Tribunal de Intercambio, Winterbottom v. Wright, 152 Eng. Rep. 402 (1842).

44 Epstein, Cases, 729-731.
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los consumidores que resultaran del uso de automoviles defectuosos. A la luz de
estas circunstancias cambiantes, el juez Cardozo, de la Corte Suprema del estado
de Nueva York, en la decision pionera de Buick v. MacPherson se bas6 —de
manera imaginativa, pero inexacta— en analogias con la ley de responsabilidad
objetiva por actividades anormalmente peligrosas e ignoro la barrera de “privity”
para otorgarle a un consumidor un derecho directo de accion contra el fabricante
presuntamente negligente.* Si bien la teoria abri6 la puerta a posibles reclama-
ciones, la mayoria de ellas siguieron siendo dificiles de probar, ya que a menudo
el destrozo del vehiculo destruiria las pruebas de negligencia; otras asimetrias
impidieron que los compradores de vehiculos de produccion masiva demanda-
ran a firmas relativamente capitalizadas que eran capaces de combatir con sus
recursos superiores, incluso cuando la prueba de negligencia estaba teéricamente
disponible.*3¢

Los demandantes después de Buick v. MacPherson eran mas propensos a
presentar reclamaciones contractuales con base en el desarrollo de la teoria de
la garantia de comerciabilidad, un término de contrato implicito en el cual un
vendedor garantizaba la idoneidad de un producto para su uso ordinario.*’” No
obstante, lo que se otorgaba por contrato también podia eliminarse por contrato:
los vendedores de productos se esforzaban, a menudo con éxito, por denunciar,
mediante los términos expresos, garantias que estaban implicitas en la ley, y por
lo tanto, negaban las reclamaciones contractuales de los consumidores, aunque
los jueces hallaron maneras de interpretar los contratos de consumo de modo que
estas reclamaciones pudieran sobrevivir.**

Estas dos posiciones se fusionaron en la década de 1960, al combinar la
responsabilidad estricta contractual con el derecho (bajo Buick v. MacPherson)

45 Tribunal de Apelaciones de Nueva York, MacPherson v. Buick Motor Co., 111 N.E. 1050 (1916).
4% Abraham, The Forms, 197-199.

47 El comprador de alimentos que contenia un clavo se consideraba con derecho a confiar en la promesa impli-
cita de seguridad de los alimentos. Puede verse Corte Suprema de Estados Unidos, Sonneborn Brothers v.
Cureton, 262 U.S. 506 (1923).

4% | a garantia implicita de comerciabilidad sobrevivié incluso a una exencion de responsabilidad expresa por el
propdsito limitado de hacer cumplir una reclamacion hecha en la publicidad del vehiculo. Corte Suprema de
Washington, Baxter v. Ford Motor Co. (1932)-168 Wash. 456, 12 P.2d 409 (1932).

La Corte analiza los giros y las revoluciones de la negligencia y la teoria de la garantia hasta su reemplazo en
la década de 1960. Consulte Epstein, Cases, 735-742.
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de una accion directa del consumidor contra el fabricante, sin tener en cuenta la
confidencialidad del contrato.

El caso clave para anular el descargo de garantia, Henningson v. Bloomfield
Motors, encontrd que tales garantias eran limitaciones inconcebibles al derecho
del consumidor a dafios consecuentes por lesiones fisicas después de un choque
causado por el mecanismo de direccion defectuoso del vehiculo, en gran parte
debido al descargo de responsabilidad de la garantia en un contrato estandar
preparado por un oligopolio de los denominados “tres grandes” fabricantes de
Estados Unidos, que no dejaba a los consumidores una forma real de negociar,
era un término irrazonable y, por lo tanto, inaplicable. El tribunal de Henningson
v. Bloomfield Motors también concluy6 que la garantia se extendia al conyuge
del comprador y establecio, en efecto, una teoria de un tercero beneficiario que
protege a los usuarios previsibles del automdvil frente a lesiones fisicas.**® Sin
embargo, sin describir la teoria en términos de agravio, la Corte protegid un
interés de agravio con un remedio de agravio.

Poco después, en Yuba Power Products v. Greenman,** el tribunal estatal
mas alto de California finalmente adopt6 un estandar de responsabilidad objetiva
por productos de consumo defectuosos. El juez Traynor, un cuarto de siglo antes
de su opinién concurrente en Escola v. Coca Cola Bottling Co., habia argumen-
tado que los problemas de la prueba de negligencia y las capacidades relativas de
las partes para asumir la responsabilidad de los defectos del producto justificaban
el cambio de responsabilidad que no tenia en cuenta la culpa del fabricante, lo
que permitio que el fabricante internalizara el costo de los defectos y distribuyera
ese costo de manera mas justa para todos los consumidores, por medio de los
aumentos de precios y la reduccion de ventas causada por esos aumentos de
precios.*! En Yuba Power Products v. Greenman, después de Henningson v.
Bloomfield Motors, el juez Traynor orden6 a una mayoria de la Corte Suprema de
California que estableciera, por primera vez en la ley de los Estados Unidos, una

regla general de responsabilidad objetiva por dafios y perjuicios causados por los

49 Corte Suprema de Nueva Jersey, Henningsen v. Bloomfield Motors, Inc., 32 N.J. 358, 161 A.2d 69 (1960).

0 Una herramienta eléctrica. Corte Suprema de San Diego, Greenman v. Yuba Power Products, Inc., 59 Cal. 2d
57, 377 P.2d 897, 27 Cal. Rptr. 697 (1963).

1 Opinion concurrente —una botella explosiva de Coca Cola—. Corte Suprema de California, Escola v. Coca
Cola Bottling Co., 150 P.2d 436, 24 Cal. 2d 453 (1944).
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productos. El concepto se extendiéo como un incendio forestal y, en una década,
se adoptd como la posicion preferida, a riesgo de simplificacion, por parte de los
autores del Restatement.*?> No obstante, pronto se revelarian las ambigiiedades
incrustadas en un pronunciamiento tan grande.

En la siguiente generacion quedo claro que la responsabilidad objetiva de los
productos podria haber sido una regla demasiado amplia para abordar los dafios
causados por los fabricantes e intermediarios a los consumidores. Al igual que
la responsabilidad objetiva por actividades ultrapeligrosas, la responsabilidad
objetiva por los productos parecia ignorar el potencial de la regla basada en la
negligencia para identificar actos y omisiones irrazonables que, de otro modo,
podrian ser disuadidos de manera 6ptima con precauciones justificadas por el
costo. Cuando se produjo el Restatement de Torts de 1998, la regla general que
establecia la responsabilidad objetiva*?® se transformo en tres reglas: defectos de
fabricacion, disefio defectuoso y defectos debidos a instrucciones inadecuadas;
solo una de ellas (defectos de fabricacion) se considera basada en la responsabi-
lidad objetiva.***

(Que pas6? Bueno, los hechos cambiaron y se revelaron los costos de opor-
tunidad de la responsabilidad estricta en el exterior. Primero, con una economia
global mas competitiva, los fabricantes se encontraban en una posiciéon mas
débil para internalizar los costos totales de produccion, ya que los fabricantes
extranjeros, que no siempre estaban sujetos a la jurisdiccion de los tribunales de
estadounidenses, no enfrentaban los mismos costos de responsabilidad que los
fabricantes de Estados Unidos, que siempre estan sujetos a esa jurisdiccion. En
segundo lugar, solo la primera categoria de defectos (defectos de fabricacion)
reflejo un costo realmente inevitable, ya que, segun se define, abordo el nimero
inevitable de fallas en un proceso de fabricacion en el que “un producto se aparta
del disefio previsto, aunque se haya puesto todo el cuidado posible en la prepa-

racion y comercializacion del producto”.**® Tales fallas, en efecto, constituyen la

“2 The American Law Institute, Restatement (Second) of Torts (Filadelfia: Autor, 1965), § 402A.

3 La Seccion 1 indica: “Una persona dedicada al negocio de vender o distribuir productos que vendan o distribu-
yan un producto defectuoso esta sujeta a la responsabilidad por dafios a personas o bienes causados por el
defecto”. The American Law Institute, Restatement, § 402A.

#4  Que describe el defecto de disefio y las instrucciones defectuosas como esencialmente basadas en el analisis
de negligencia de riesgo-utilidad. Abraham, The Forms, 202-211.

5 The American Law Institute, Restatment of Torts, Third, Aportionment of Liability (2000) (Filadelfia: Autor,
1965), § 2. Traduccién propia.
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inevitable tasa de incumplimiento estadistico de cualquier proceso de fabricacion
y comercializacion. Sigue el tratamiento analogo actual del Restatement acerca
de la responsabilidad objetiva por actividades ultrapeligrosas e impone la respon-
sabilidad objetiva solo por aquellas actividades que causan dafos “significativos”
y que no pueden reducirse incluso cuando se toman todas las precauciones justi-
ficadas por el costo.**¢

Los disefios y las instrucciones defectuosos que no proporcionan una
advertencia adecuada, en contraste, incorporan explicitamente los principios de
negligencia. Podria decirse que el disefio defectuoso es una simple extension
del concepto de negligencia en el disefio, ya que se aplica cuando “los riesgos
previsibles de dafo planteados por el producto podrian haberse reducido o
evitado mediante la adopcion de un disefio alternativo razonable”.**” La tercera
subseccion, que trata sobre instrucciones defectuosas, también se basa en prin-
cipios de negligencia, aunque con el apoyo de otras teorias de responsabilidad
extracontractual. La confianza en las instrucciones de informacion del producto,
que tiene su mayor importancia en productos farmacéuticos, se funda, en parte en
una teoria del “consentimiento informado”, seglin la cual puede haber responsa-
bilidad por procedimientos médicos que causen dafios, incluso sin negligencia,
si el paciente no ha recibido informaciéon sobre posibles efectos adversos del
procedimiento que serian importantes para su decision acerca de permitir o no
que el médico efectie el procedimiento.**

Esta creciente area de responsabilidad sin negligencia médica fue natural-
mente la base para decisiones similares respecto al consumo de drogas y otros
productos sin una advertencia adecuada sobre posibles efectos negativos. Por
lo tanto, si bien el producto no se fabric6 de manera defectuosa ni se disefio
negligentemente, podria decirse que se proporcioné una advertencia negligente.
De modo similar, la teoria podria fundamentarse en el agravio tradicional del

fraude en el common law, que normalmente requeria “scienter” (dolo con

“6  The American Law Institute, Restatement (Second), §520.
“7 The American Law Institute, Restatment of Torts, Third, §2(b).

¢ Puede verse Tribunal de Apelaciones de los Estados Unidos para el Circuito del Distrito de Columbia,
Canterbury v. Spence-464 F.2d 772 (1972).
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conocimiento pero en algunos casos se habia ampliado a representaciones

hechas con negligencia, lo que desemboco en dafios a una clase indentificable y
en magnitud previsible.*°

En resumen, ya sea entendida como una especie de consentimiento infor-
mado o una extension del common law de tergiversacion, la responsabilidad de
los productos por instrucciones defectuosas ahora se aleja del camino de la res-
ponsabilidad objetiva de los productos, ya que las mejores advertencias pueden
permitir que los fabricantes y distribuidores eviten la responsabilidad mientras
siguen fabricando y distribuyendo productos farmacéuticos de valor social.

Como es tipico en la progresion del derecho comun, el desarrollo de esta ley
ha establecido una nueva clase de reglas a partir de las excepciones de un con-
junto anterior de normas. Desde una perspectiva funcional, las reglas permitieron
un balance mas adecuado entre la responsabilidad objetiva y la negligencia, entre
la distribucion optima de la pérdida y la compensacion, y entre el riesgo y el
beneficio social, en contextos facticos, discretos y distinguibles.

La doctrina inicialmente se dividid entre contractual y extracontractual;
luego se derrumbd ese limite, pero surgié uno nuevo que dividio los casos en
términos de responsabilidad objetiva y negligencia en el agravio. Los elementos
de la doctrina se desagregaron y después se reconstituyeron para disefiar nuevas
doctrinas a la luz de los nuevos conocimientos extraidos de las ciencias sociales
y las humanidades.

Con solo un pequefio conjunto de casos de intervencion legislativa, el vasto
corpus de la ley de responsabilidad de productos en los Estados Unidos habia
empleado herramientas formales para lograr resultados funcionales, con el fin de
adaptarse a las preocupaciones en conflicto de justicia y eficiencia. El tratamiento
de la ley de difamacion, por el contrario, revela un proceso mucho mas proble-
matico y quiza menos exitoso, dominado mas por la intervencion federal que por
la experimentacion estatal.

9 Un caso historico britanico que limita las declaraciones falsas de fraude o el desprecio imprudente de la
falsedad, a veces conocido como el requisito de “cientifico”, puede verse Tribunal de Cancilleria, Pasley v.
Freeman, 100 Eng. Rep. 450 (1789).

40 Limitacion de responsabilidad con el requisito de que se limite a los demandantes que realmente estan previs-
tos. Tribunal de Apelaciones de Nueva York, Ultramares Corp. v. Touche, 174 N.E. 441 (1931).
En cuanto a la expansion de este concepto a una clase mas amplia de casos, puede verse Abraham, The
Forms, 286-287.
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La Ley de difamacidn para los proveedores de servicios de Internet: inmunidad estatutaria para
los portadores comunes y un posible reforno a un punto neutral del common law. Reglamenta-
cion legal y sus posibles implicaciones para a proteccion de Ia privacidad de datos en Infernet

La decision del Congreso de Estados Unidos, en la Seccion 230 de la Ley de
decencia en las comunicaciones de 1996,%' como comunmente se le llama, para
inmunizar a los proveedores de servicios de Internet ante responsabilidad extra-
contractual por la publicacion del material difamatorio, requiere una comprension
de los antecedentes del derecho comun de difamacion. Este contexto incluye la
transformacion de esa doctrina de common law mediante las decisiones de la
Corte Suprema que propiciaron una transformacion radical de la ley de difama-
cion, de acuerdo con la comprension en desarrollo de la Corte Suprema acerca de
los requisitos de la Primera Enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos,
que protege las libertades de discurso y prensa, segun se aplique a los estados con
la clausula de debido proceso de la Decimocuarta Enmienda.

A la luz de esos cambios, mientras la frecuencia de las demandas por difa-
macion disminuyd, el riesgo financiero potencial de una determinacion adversa
por parte de los tribunales cre6 un efecto escalofriante para los proveedores de
servicios de Internet, y el Congreso creyd que era necesario eliminar ese efecto
escalofriante si Internet iba a desarrollarse. Cada uno de estos elementos de fondo
requiere una explicacion antes de que la intervencion legislativa del Congreso,
que impide una respuesta por el common law, se vuelva inteligible.

En primer lugar, conforme al derecho consuetudinario de Inglaterra, tal como
se recibio en los estados de Estados Unidos, el agravio de la difamacion protegia
el concepto de reputacion que, en términos generales, incluye tanto las lesiones
pecuniarias o comerciales como las lesiones al concepto vago de honor, como se
refleja en los puntos de vista (también definidos elasticamente) de la comunidad
(incluso potencialmente mas indefinido en el significado).

A pesar de las complejas reglas de la responsabilidad extracontractual rela-
tivas a las diferencias entre el tratamiento de la forma de la comunicacién, ya
sea por difamacion o calumnia, y el establecimiento de presunciones de dafio o
prueba segin el tema de la comunicacion y su capacidad para causar dafio a la
reputacion, se puede decir que, en general, en cuanto a la ley de difamacion, se

! Estados Unidos de América, Congreso de los Estados Unidos, “Ley de Decencia en las Comunicaciones”,
12 de junio de de 1996), Titulo V, Communications Decency Act, Pub. L. 104-104, codificado como 47 U.S.C.
Seccion 230 Seccion 230.
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impuso la responsabilidad por cualquier comunicacion sobre una persona cuando
esa comunicacion causara dafios a la reputacion. En otras palabras, la amplitud del
interés a proteger se combinod con un estandar de responsabilidad objetiva que no
exigia ni siquiera una muestra de negligencia y, mucho menos, de la intencién de
causar lesiones. Ademas, probar que la comunicacion era falsa no era tipicamente
parte del caso prima facie del demandante y, cuando la verdad era una defensa, el
acusado podria asumir la carga de probar la verdad “en todos sus detalles”, lo que
significa que incluso el mas minimo error podria impedir la defensa afirmativa.
En ocasiones, los estados otorgaron privilegios a los periddicos y sus reporteros
u otros oradores que se enfocaran en asuntos de interés publico, sujeto a ciertas
calificaciones, como la demostracion de un error de buena fe, pero en otras, los
estados no establecieron dicha calificacion.**?

Un estado que tuvo una ley de difamacion solida hasta la década de 1960,
como se reveld en el caso seminal de The New York Times v. Sullivan, fue
Alabama.*¥

En ese famoso caso, el periddico habia sido demandado como editor de un
anuncio politico, lo que implicaba su posible responsabilidad como editor de con-
tenido de terceros, en relacion con las actividades de uno de los tres comisionados
de la ciudad de Birmingham, Alabama. En la publicacion se alegd que el comi-
sionado Sullivan era responsable de la represion de los manifestantes de derechos
civiles, por lo que, el caso involucré a un movimiento publico de masas en los
Estados Unidos que buscaba desagregar los estados del sur, antiguos miembros
de la Confederacion, que habian tratado de separarse de los Estados Unidos un
siglo antes y que se habian resistido hasta entonces a respetar la igualdad de
derechos civiles y politicos de los afroamericanos.***

La aplicacion de la Decimocuarta Enmienda de la Constitucion estaba inti-
mamente relacionada con el movimiento de derechos civiles.*® Criticamente,

%2 Epstein, Cases, 1021-1097; Abraham, The Forms, 264-267.

43 En el que se analizan los estandares altamente laxos de Alabama ante las demandas por difamacion. Corte
Suprema de Estados Unidos, New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964).

44 Analiza el movimiento por los derechos civiles. Taylor Branch, Parting the Waters: America in the King Years
1954-63 (Nueva York: Simon y Schuster, 1989), 312y ss.
Respecto al establecimiento de la segregacion en la antigua Confederacion, a pesar de los esfuerzos federales
para mejorar las condiciones de los esclavos recientemente liberados, puede verse Eric Foner, Reconstruction:
America’s unfinished revolution, 1863-1877 (Nuev York: Harper & Row, 1988), 412 y ss.

45 Siempre que ningun estado “prive a cualquier persona debido proceso legal’. Estados Unidos de América,
Constitucioén Politica, enmienda XIV.

195



196

Vicisitudes del derecho a la privacidad (privacy)

la Corte Suprema habia decidido que esta disposicion de la Constitucion, pro-
mulgada después de la Guerra Civil y quiza con el propdsito de garantizar los
derechos de los esclavos recién liberados, era la base para aplicar la proteccion
de los derechos de expresion y prensa de la Primera Enmienda contra la interfe-
rencia de los estados,*® aunque el lenguaje de la Primera Enmienda y las demas
disposiciones de la Declaracion de Derechos se habian interpretado antes de la
Guerra Civil solo para llegar a una conducta federal.*’ La llamada “doctrina de
incorporacion” establece que la Primera Enmienda a la Constitucidon limita el
poder tanto del Gobierno federal como de los Gobiernos estatales por medio de
la Decimocuarta Enmienda. Sin embargo, esta incorporacion seria selectiva, es
decir, se usaria una metodologia de caso por caso. Como consecuencia de haber
incorporado la Primera Enmienda a los estados, el cambio doctrinal reflejado en
New York Times v. Sullivan se aplico a la ley estatal de difamacion.*

En Alabama, por ejemplo, esa ley podria usarse para imponer una responsa-
bilidad masiva, que incluye dafios punitivos contra un perioédico, simplemente por
publicar un discurso de un tercero sobre un funcionario ptblico ante un asunto de
interés publico —en el caso, la supresion de personas que, mediante el proceso
politico, buscaban corregir el error historico de segregacion en los estados del sur
de Estados Unidos—. Al parecer, nada podria acercarse al “significado central” de
la Primera Enmienda en la prevencion de la supresion del discurso sedicioso. Para
proteger dicho discurso, la Corte decidi6 que, en lo sucesivo, las acciones de difa-
macion de los funcionarios publicos contra los periddicos requeririan una demos-
tracion de “scienter”, un concepto derivado de la Ley de tergiversacion, que exige
una comunicacion con falsedad intencional o un desprecio temerario de la verdad

o falsedad.*® Sin embargo, una vez que la Corte Suprema impuso limitaciones

46 Contiene, en la concurrencia del juez Brandeis, la explicacién mas poderosa jamas escrita sobre el papel Unico
de la Primera Enmienda como expresién del llamado “excepcionalismo estadounidense”. Corte Suprema de
Estados Unidos, Whitney v. California, 274 U.S. 357 (1927).

“7  Corte Suprema de Estados Unidos, Barron v. Mayor & City Council of Baltimore, 32 U.S. 7 Pet. 243 243 (1833).

%8 “Es posible que algunos de los derechos personales protegidos por las primeras ocho Enmiendas contra la ac-
cién nacional también puedan protegerse contra la accién estatal, porque una denegacion de ellas lo haria”. Si
esto es asi, no es porque esos derechos estén enumerados en las primeras ocho enmiendas, sino porque son
de tal naturaleza que estan incluidos en la concepcién del debido proceso legal. Corte Suprema de Estados
Unidos, Twining v. State, 211 U.S. 78 (1908).

49 Abraham, The Forms, 268-269.
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constitucionales a la ley estatal de difamacion en este caso, tras el proceso de
elaboracion razonada que se evidencio en la fase de crecimiento del desarrollo
de la ley de responsabilidad por productos, resulté imposible no extender la
proteccion constitucional a otros tipos de discurso, por ejemplo, la difamacion de
figuras publicas que no ocupan cargos publicos. Cualquier discurso que involucre
asuntos de interés publico, incluida la difamacion de figuras privadas, por parte
de los medios de comunicacion, no requieren una demostracion de “scienter”,
solo una prueba de negligencia y falsedad. Esto es exactamente lo contrario del
common law tradicional de difamacion.*®

Al comienzo de Internet, los proveedores de servicios por ese medio que publi-
caban contenido de terceros no podian estar seguros de que se beneficiarian de las
reglas; inicialmente, en ausencia de una decision autorizada de la Corte Suprema,
los tribunales estatales podrian haber decidido no aplicar las normas constitucio-
nales a la reedicion de contenido de terceros en Internet. Para los proveedores de
servicios de Internet, con capacidad limitada en ese momento para examinar el
contenido de terceros en busca de material potencialmente difamatorio, incluso si
los tribunales estatales consideraban aplicables estas decisiones constitucionales,
existia el riesgo de que los jueces y jurados de los tribunales estatales pudieran
encontrar proveedores de servicios de Internet “imprudentes”, indiferentes al
valor de verdad del contenido publicado por terceros, lo que resultaria en una
responsabilidad potencial masiva incluso bajo los estandares desarrollados por
la Corte Suprema. Fue en este contexto que el Congreso intervino al comienzo
de la Internet comercial con la Seccion 230 de la Ley de Decencia en las Comu-
nicaciones de 1996, a condicion de que los “servicios informaticos interactivos
y otros medios interactivos” fueran inmunes a la responsabilidad “como editor u
orador de cualquier informacion proporcionada por otro proveedor de contenido
de informacion”.*¢!

Hoy, mas de veinte afios después, a medida que aumenta la capacidad del
servicio de Internet debido a la revolucion del procesamiento de la informacion,
la presion politica parece ir en aumento para enmendar la Seccion 230 y exigir,

al menos, algo de responsabilidad para los proveedores de servicios por medio

%0 Epstein, Cases, 1097-1129; Abraham, The Forms, 269-282.

! Ver Eric Goldman, Internet Law: Cases and Materials (Santa Clara, California: Createspace, 2018), 292-302.
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de Internet. Algunos argumentan que la Seccion 230 ha cumplido su tarea, con
una prospera Internet por la cual los proveedores de servicios de Internet se han
convertido en gigantes econdmicos, capaces de soportar el costo de minimizar el
dafio innecesario a la reputacion segun el estandar fijado en NY Times v. Sullivan.

Es posible que ahora sea el momento de una nueva fase de desarrollo del
derecho comun, es decir, del derecho consuetudinario constitucional, pero la Sec-
cion 230 sigue siendo ley y nadie sabe cuando el proceso politico podra superar
el vasto poder de cabildeo de los proveedores de servicios de Internet que se han
beneficiado del subsidio de no tener que pagar el costo del analisis de contenido
para material difamatorio que la Seccion 230 les ha proporcionado durante casi
un cuarto de siglo. La toma de decisiones del common law probablemente seria
mas adepta y agil que una ley legislativa para cambiar de rumbo y tener en cuenta
el poder econdmico dinamico de los proveedores de servicios de Internet.

La historia de la ley de difamacion de Internet en los Estados Unidos revela
los peligros de una legislacion y regulacion prematura. Ese peligro también
podria plantearse ahora en el area de la proteccion de la privacidad de los datos,
no solo en los Estados Unidos, sino también en un escenario internacional. Es
cierto que, al menos en los estados, esta amenaza puede ser el resultado del
fracaso del common law para desarrollar un cuerpo sélido de proteccion para la
privacidad en el amanecer del Internet. Para ser justos, sin embargo, el common
law en los Estados Unidos no ha sido indiferente a la proteccion de la privacidad.
El texto fundamental fue un ensayo académico de finales del siglo XIX, cuyo
coautor seria el futuro juez de la Corte Suprema, Louis Brandeis.*** En varios
estados, las decisiones judiciales formularon cuatro categorias de reclamos de
privacidad: i) la intromision sobre el aislamiento o la soledad de un demandante;
i) la divulgacion publica de hechos vergonzosos y privados sobre el deman-
dante; iii) la publicidad que pone al demandante bajo una luz falsa en el ojo
publico, y iv) la apropiacién del nombre propio o semejante del demandante en
beneficio del acusado.*® Si bien la teoria de la apropiacion estaba mas cerca de
un agravio comercial y evolucion6 en una trayectoria separada, las tres primeras
categorias respondieron a los temores de que las publicaciones en los periddicos

%2 Warren y Louis Brandeis, “The Right to Privacy”, 193.

43 En cuanto al patrén de decision judicial, Prosser, “Privacy”, 389.
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y las comunicaciones electronicas posteriores estuvieran, en la frase de Brandeis,
entrometiéndose en el derecho a ser “dejados a solas”.*** Como tal, el crecimiento
de estos dafios a la privacidad, como la difamacion, puede haber estado limitado
por la proteccion de la libertad de expresion y la libertad de prensa, incluidas en la
Primera y la Decimocuarta Enmiendas de la Constitucion de los Estados Unidos.

Quiza debido a este ritmo de desarrollo inicialmente lento, pero anticipado
a un cambio acelerado en la tecnologia de las comunicaciones, el Congreso de
Estados Unidos promulg6 la Ley de privacidad de las comunicaciones electroni-
cas de 1986 (ECPA).*" Los requisitos de la ECPA para el consentimiento del uso
o de la retransmision de datos personales han sido interpretados por los tribunales
de Estados Unidos como exigencia de solo un consentimiento implicito, por lo
que se establece un régimen en el que el uso de un sitio web suele ser suficiente
para operar como consentimiento.*® Podria decirse que esta regla de “exclusion
voluntaria” favorece el flujo de informacion y fomenta la libertad de expresion
basada en la Constitucion de los Estados Unidos. También podria sostenerse que
el ECPA ha impedido que los tribunales estatales amplien su ley de privacidad
estatal por temor a entrar en conflicto con los intereses federales.*’ La Unidn
Europea, por el contrario, en mayo de 2018 se movid en una direcciéon mas
restrictiva, cuando promulgé su Reglamento General de Proteccion de Datos
(GDPR).*® Un experto en Internet escribe que este documento de 88 paginas,
complementado por la guia de la Junta Europea de Proteccion de Datos, las
autoridades nacionales de supervision y otros, es tan complejo que, para una
decision de negocios potencial gobernada por el GDPR, uno “debera consultar
un experto en GDPR”.*” La diferencia fundamental entre el GDPR vy la ley de

%4 El derecho a la privacidad.

%5 Estados Unidos de América, Congreso de los Estados Unidos, Ley de privacidad de las comunicaciones elec-
tronicas de 1986, Pub. L. No. 99-508, 100 Stat. 1848 (codificado en 18 U.S.C. §§ 2510-23) (promulgada el 21
oct. 1986 como una enmienda al Titulo Il del Omnibus Crime Control and State Streets Act of 1968, 42 U.S.C.
§ 3789D) (Wiretap Statute).

46 Puede verse Tribunal de Apelaciones de los Estados Unidos para el Primer Circuito, In Re Pharmatrak, Inc.
329 F.3d 9 (2003); Goldman, Internet Law, 375-385.

%7 Permite a Google combinar datos de usuarios en cuentas y divulgarlos a terceros con fines publicitarios. Puede
verse Tribunal de Distrito de los Estados Unidos, N.D. California, Divisién de San José, In re Google, Inc.
Privacy Policy Litigation (2014).

%8 Union Europea, Parlamento y Consejo, Reglamento (UE) 2016/679 (Bruselas, 27 de abril de 2016).

49 Goldman, Internet Law, 361.
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Estados Unidos, que esta llevando a algunos negocios estadounidenses a retirarse
del mercado europeo, es que el GDPR requiere un consentimiento expreso, un
enfoque de “opt-in”, para la recopilacion de datos personales.*’® Dicho esto, la
legislatura de California ha promulgado un marco legal comparable al GDPR; con
10.000 palabras, la Ley de Privacidad de Proteccion al Consumidor de California
(CCPA) esta programada para entrar en vigencia en 2020.*’' No obstante, es
posible que una medida legislativa estatal de este tipo se considere invalida como
una violacién de la autoridad suprema del Gobierno federal sobre la regulacion
del comercio interestatal o incluso como una violacion directa de la libertad de
expresion protegida por la Constitucion.*’

Quizas el mayor riesgo de una regulacion internacional multiple y conflictiva
de la privacidad de los datos es que se “nacionalizara” Internet de la manera
en que los estados autoritarios ahora favorecen. Es mucho mas probable que
mantengan la Internet proglobalizada que muchos verian como el mejor antidoto

contra el autoritarismo nacionalista.*”3

Consideraciones conclusivas

Permitanme concluir con un llamamiento al entendimiento entre abogados edu-
cados en las tradiciones de derecho civil y consuetudinario. Con esta exposicion
breve, pero necesariamente técnica, del common law of “torts” en los Estados
Unidos deberia haber quedado claro que el funcionamiento de este corpus de
leyes se basa en un conjunto complejo de caracteristicas institucionales: la asig-
nacion de responsabilidades dentro de los tribunales entre jueces y jurados; el
limite entre el derecho de dafios y perjuicios, en el que los tribunales definen
implicitamente los derechos, tanto de propiedad como otros derechos personales,
y luego sustituyen al mercado, al establecer precios en forma de dafios por la
infraccion de esos derechos; el limite entre la decision autorizada de los derechos

40 Goldman, Internet Law, 361-367.

4 California Legislative Information, “AB-375 Privacy: Personal Information: Businesses”, https:/leginfo.legisla-
ture.ca.gov/faces/bill TextClient.xhtmI?bill_id=201720180AB375 (acceso mayo 21, 2020).

42 Anula una medida estatal que regula el corretaje de datos. Corte Suprema de Estados Unidos, Sorrell, et al. v.
IMS Health Inc., et al., 564 U.S. 552 (2011).

43 Bloomberg News, “The Great Firewall of China”, https://www.bloomberg.com/quicktake/great-firewall-of-china
(acceso mayo 21, 2020).
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privados y los efectos de la resolucion de disputas privadas sobre los valores
publicos, a veces constitucionales. La ley comun del agravio es verdaderamente
vasta porque, como escribid el poeta estadounidense Walt Whitman: “Muy bien,
me contradigo; soy grande, contengo multitudes”.*’*

Del mismo modo que los estudiantes de Derecho del common law deben
abordar el derecho civil con humildad en lugar de arrogancia (hacer preguntas
en lugar de dar respuestas), podria ser el comienzo de un dialogo mas feliz para
los estudiantes de Derecho Civil, también para pasar un poco de tiempo en la
cocina del anciano. Pruebe una comida o dos, sin supuestos dogmaticos acerca
de que el cambio legal mediante un proceso de adjudicacion por common law,
que toma en cuenta las ciencias sociales y las humanidades, asi como la ciencia y
la tecnologia, carece de principios, de rigor intelectual y de la claridad requerida
por regularidad procesal y justicia sustantiva. Al menos, un abogado formado en

el common law puede tener esperanza.

4% Walt Whitman, “Song of Myself in Leaves of Grass (1855)”, https://whitmanarchive.org/published/LG/1891/
poems/27 (acceso mayo 21, 2020).
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