CICERON Y EL ACCIONISTA CONTROLANTE

Sencio Ls Pana®

1. Dernobuccion

Tempran en s mafana inentaba en ol custo de hote

isamientos. Después de afos de litigio, den-
o de pocas horas Liegaria el momento de alegar in voce en
el arbitraje.

o era un alegate fieil, Por un “acuerdo de accionis.

"Mi caso era bucno ¥ segta mi apreciacion, imbativle
bajo el derecho de Nueva York. Pero no todos os drbitros

tuali
mrem el que se partic

o Earicina. ingin inspirado A6fato in vace podia zan:
foris Bterencrs.

* Profesor Tiuiar de Derscho Comercalde s Faculad de Derechoy
Ciencia Socials de s Unsversidad de Buenos Alre.
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dificultades al preparar el memo-

I er qué es un; sentation en inglés, no e
conteaba zbra en espanol que diera siquieral pista

lo que simplemente es una representation. {Quién to-
maria seriamente mis. :ﬁrmaelones de que una de las partes
debiaser condenada s pgar ‘millonarias porque habta

tema del
7alal que pertenccian algunos de losdrbiros y peribido su
ingredulidad. i una de las partes, por su paricular

igio u ot
Cunstancias habis conseguido hacer i buen ne

hecho estaba. En todo caso se trataba de una negociacion
astuta  todos tienen derecho a recoger Ios frutos e s ha:
bilidad en los negocios y 1a caga de tomar las prevenciones
tra la astucia de los
el memoriah habia exerit 1 paabra “fraude’, pere
temis que pronunciaria en el alegatp serta shocking.

aprecia como divertida de.

2 va
el memorial; mi tarea esa manana era fograr que ese dere.

salto a Cicerén temiendo que en segundos la comunicacion
invisible que por conductos ignorados se establece con el

malmente se considerarian los herederos y portadores més
directos de la cultura cldsica- sentian a Ciceron mucho




al common lat

comencé 2 andar por otras que me pa-

regresé a Buenos Aires corr a mis libros y

cién que llevaba
acia cosas sobre 125 Gue y0 habia escrito: 10s deberes fidu.

imagen o representacion sin verdadera reslidad o 3 alentar
esperanzassin Sustento.
para mi que, producida la codificacion del de-
recho privado hacia fines del Siglo passdo, hablamos sus.
el Serechs candpico, asociads con [a &, por textos
i ales aplicibamos los mismos métodos que ha-
blan servido para aquél. Esta actitu antiguo,

Civil frances.
0 8yuda esto a la creaci6n juridica; “Las personas que
valoran especialmente las estructuras, la autoridad y el



orden, se ven con frecuencia atraidas por las escuelas de de-
Fecho. La idea de normas en los libros y de

defraudados. Ellos quieren algo que los profe:
den darles: o hay soluciones simples para cuestiones Juri

esperan aprender el derecho s

e, ucias e derocha oo pucaen cosenes 2
derecho. No es el objetivo de su enseanza la memorizacion
y ¢l recitado de normas legales y
Ta manera de acercarse a cuestiones juridicas  resolverlas,
para que los futuros abogados puedan tratar problemas que

va sobre la sociedad en que actua, es porque el método del

Una etormacion inal a convirid e el nombre del discur-
50 florido
B c-em que en Ia expoicién de un punto de

pendia la vida de todos, y 1a de sus hijos. Lo que todos ola

1 G oiia por los exueas de derecho n os USA. publicacin
del ~Canselo de Admision 3 1as Escucias de DerechorServicio

iation y la
el edicion

iom de Bscuel
67

e Derecho extadoumidenser”. Cita
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se.
aver, comprender y decidir.

como de
exposiciones son parciales e interesadas pero también ayu-

Este método no llegs directamente hasta nosotros. Con

Juramento: & hecho e que juraran era suficiente y lo unico
que importaba.

] .
tores, el sistema entraba en crisis y no se sabia bien qué h

cer. Una solucién fue ¢l duelo. Otra, la ordala, ceremo.
nia en la cual los contendientes debfan someterse a alguna

pr introducir el brazo en w a
hirviendo o llevar con la mano c creen-
que quien ter n no suffirfa heridas o que éstas

sona encargada de, adminisirar el rito haria, por ejemplo.
que el agun del caldero en el que habrian de  sumergi s
Brazo o estuviers tan caliente como

s de todo, por razones mnulucmn-kl y e aue o
inara la confianza general e de tanto
tanto alguien saliera sin heridas.

£
elimin el debate abierto y lo sustituyé por el susurro dis-

algunos paises primero, otros después ¥ oiros dun no, ue:
ertableciend un istema parlamentario,que 1 veces
para
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Las colonias espafiolas, terminada la conquista, tuvie-
ron un marco muy limitado. dmlm del que podian discutiry
decidir sus propios asuntos. L rey se imponia en

silencio e imponia el silencio. &R sigtn lugar, 2 veces tan

o i paeral y osta solucion.
e Tnauicion, o matramnto pAnpaL ¢ 1 Contratrelor
ma, también exigia procedimientos dscretos y silenciosos.

los

arecurirala zmuu para intentar obtener la verdad o

by que hiciera s e ésta. Cuando la tortura debio
ser abandona 2 hubo que ocupara su lugar,

Pire, comerian € caarman y recsamen on d s el

g9 por las partes nunca fue admitido, porque se sabe que

jas part

confundir a los testigos  a quien debe decidir. En tiempo
oportuno, ellas podrén exponer su punto e vista. Mien-

étodos cfcaces para determinas 1os hechos.  Ademds, s

a declarar, menos daaba decir que se elegia declarar y
después menir. pese a que el derecho constitucional 3 no
hablar no implica un derecho constitueional s mentir.

Chos siglos de sujecion a sistemas politicos y legales en los
que y

cia, hacen de la mendacidad una falta venial, una sensata
transaceion ante regulaciones tontas, hipéeritas o irreales.
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Por J incapacidad para elsborar procedinientos ms apro-

piadog, cuando la ineficacia general de sstema se toma
asora Ia tortura Como procedimiento de smvests-
oy dsaasion.

Como el debate de los asuntos publicos desde su co-

miches estavo sofocador a Sleputs o bl enive Aisinios
sectores de intereses tiende a librarse silenciosamente como
tironeo alos l\m:ion‘rr(os, ‘muchos de los cuales encuentran
mol d

para qué lado todos deben tir:

La situacién de impotencia real del gobernante contri-
‘buye quizds a explicar la afanosa bisqueda compensatoria
de “poder”. Baste ver c6mo los representantes de los parti
dos mis democriticos usan exta expresian.  Ast ganar una

e ganar una eleccion u i coss que lag responsabils

lucién consiste en alcanzar s
demuestra que i s hima del poder aicanzs 3
los gobernantes que la tuvie
Si la sociedad de que se trata no tiene Ia cultura del de-
bate los campeones de cada posicion sélo ofecen polémi
iperi in

Vetes Pueries y palabras gres
educado para que tome griter(o por m-m. sin mwu:anen
Los grupos dirigentes quedan con una visién tan parcial
‘comola que tenfan antes.
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Que el modelo de controversia judicial disena la mane.

alenta y de la educacion de quienes se desempenen como
. abogados dentro de.
Estamos quenendo hoy modernizar nuestro derecho.

to
car los Codigos de fondo. No hay modernizacién final sin
cambios importantes en nuestros procedimi

i primer lugar, ningin derech on creaciin s expresa

normas tan generales que sirvan s6lo como guia u orienta.
cion para que el derecho de cada caso sea después especifi.
Cado por los Ttigantes  los hueces.

En segundo lugar,un procedimiento en e que todos os
documentos det con demanda n.
Con testigos y peritos en posicion proxima a 1s de compur:

cias feudales con las cuales ciertamente no puede aspirarse
a entrar en un mundo m

+ Gui Oficiat para las Ecuelas de Derecko en as USA, .




Bducados en el espiitu que aprecia la “paz dl rey”,

muchos abogados son los primeros n considerar al Itgio
mal que debe ser evitado. Repro.
Gucen, sin advertilo, & fundamento por o1 e o Cabiide

de Buenos Aires negd autorizacion a los primeros abogados
e quiseron adicarse en o cludad,

tas que no les dejen libertad alguna para decidir. Estiman
ibertad

ticos que ocultan tras un teciclamo aséptico s eses ‘moti.
todo

Lamente 2on casstiones de petca Jurtdicn, os jusces casl
siempre hacen o qus en residad duleren hacer sin que la

e raredady CoAnt evegaridad habria 1 1a ey e
dliera que deie resolve segin su criteie ¢ nticiones de
justicia. Sin embargo, sta mis a un Juez que
uando se l dice qué debe resolver segin s crteio, por
e g s Hheh csconder 1 arbirariedad bajo 1t .
chada de aplicar una ley dictada por otro que teniendo que
presentar como “justo" 1o que todos se dan cuenta que s
ki)

Coms en sigin punto debo cortar 1 il de eflexiones

de Cicer

arranc 6n y un alegato, lo hago aqui. T
duie la nvitacién a desaryollar algunag dé ellas en el progra-
ma de “Nuevas Tormas de contratacién” del CPO, Lo me
Jor estas n publicadas por “Lecciones

n sus destinatarios fi-

Ensayos”, porque los



I UycOnico raAcrice bx conpucrs “aesoe
MENTOS.  MARCO TuLIO CICERON
1. Arostmia

El ano 44 a.C. los acontecimientos politicos de Roma
después de la muerte de Julio César obligaron a Cicerén a
I

nes argumentativas, una obra permanente del método juri-

Como no podia llegar hasta su hijo le escribié un ensa-
+yo, que s6lo fue vnbhondc después deIa muerte de Ciceron,
ajo e et

bueno y elige a lo primero. Pero las ventajas que de este

. apare:
tes. Los pueblos que las cultivan terminan por perder la
adhesion de sus aliados y el respeto de sus enemigos ¥ los

mente poco visible de su ph:nd Los que, por el contra-
‘temperanza, 1a sabiduria y 1a jus-

i emergetin de entr 1o ahos.
Es bueno decir la verdad y toda la verdad y cumplir las

promesas; las pérdidas iniciales se verdn después compen-
No es bueno aumentar los tributos imprudent
te, preocupéndose en exceso por las blicas: los

onarios que lo hacen causan un dafo social mayor que
los beneficios effmeros que de este modo dicen apt
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N squlers e 1 guerrs, procedimientos répidos y bl
m‘.'.,m permitidos. MMM: aiios atrds, en Visperas d
cruat hasta o campo mmano  oirects envenenes o oy
o declng Ia invitacion, a0 x=
in bajas. Gané la bata.
mientor pero Con las armas 3 mo
honor y el reconocimiento de todos los

sepuido a piars Cleceion el camino facil
o que es cierto para los pueblos es también cierto para
los indietauon. Marmo A

"no tenia éxito en su apelacion.
Alnlm hizo saber sus instrucciones, luego recomendd no en-
reqa los prisioneros ¥ después de elo regresd a Cartago
Do, cumpl 5 Jorsmen ‘muerto
B B emente 1o s parecia comvemente pars 6 sra

o v by machor atros actos de fortalea o herols-

mo. Por ellos la naci6n es respetada y los enemigos mues-

an timidez, porque consideran que contra un pueblo de
ese temple no es conver har.

Después de terminar este ensayo, Cicerdn regresé a

erte.
No habia logrado volver a ver a su hijo Marcos, pero 1o que
para &1 escribi6 fue el manual de ensefanza y la moral acep-

aciones posteriores romanas admiraron log ex-
posterio e

o rekigion. sevo omcnios en aue consders 9
lectura y popularidad distrafa atencién de las Sagrac
erituras.

Su libro de retorica La invencién estd asociado con I
reaparicion de os extudios ma.m o siglox A parti
del Re: 'y difusion crece y se
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ex Es tantes.
T8 macstros de Teavel | de Inclaterta eram experian o o
obra y la misma Isabel I habia estudiado casi todas ellas
También la habian estudiado quienes escribieron la Consti-
tucién de los Estados Unidos.

Su estilo influyé de manera paderosa en el modelo dis-
cursivo inglés y estadounidense y también en la manera de
dirigirse a los jurados.

Es posible afirmar que durante los dos mil afos que van
desde su muerte hasta fines del siglo pasado ninguna lectu.

cer modelos de razonamiento discursivo o argumentativo
en cuestiones politicas, morales y juridicas, y de los modos
de expresarlos.

Los pasajes de Cicerén que reproduzco son de aquella
carta que escribi6 a su hijo, que hasta este siglo constituyé
€l libro de ensefanza de ética (una materia que se conside.
raba importante) en Inglaterra y Estados Unidos.

es se refieren al deber de decir la verdad en
cuestiones comerciales. Son ensenanzas de valor perma-
nente y de interés especifico, porque dieron fundament

les anénimas.

ci6n; a mostrar reverencia y dar estimulo a los primeros en
lugar de admirar los segur
experiencia del common law indica c6mo la accién

o

den constituir elementos importantes para iradiar en
uina sociedad reglas de conducta de las que, segun crefa Ci-
cerdn, depende su éxito como nacion.

mente del latin, pero el mio es muy pobre. Entre las tra-
ducciones que conozeo utilicé més que otras la muy difun-
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9, de cuya
algunas de las referencias que dejo senalad:
Terminé el trabajo en la noche del 4 de junio de 1989

T Mietas v rosumermine 4o oo
ot st de mi pensarmiento T contrasie eptee 6 4

v . ¥ aquello con «

drugada. Recordaba el comienzo de la introduccion de Ci.

cerén, su referencia a la violencia armada y criminal, y me

confortaba el saber que tenfa con €1 por lo menos ese punto
contacto.

Plubio Cornelio Escipién, el
se dio'en llamar Atricans, acostumbraba decir
“itaba més ocupado que cusndo no tenls nada que

ia

Foma, voy 46 un lugar a otro. y con frecuencia me encuen.

Las partes de Ia flosota son dtlesy ruct.
ferassRingna-es ifeounds o desepaca. Pera s mds fert
A

vida nte. No dudo que estés
atendiendo y entendiendo Tas en: sobre es
parte mi amigo Crati jor de los filésofos conter

pordneos. Pero quiero que de todos lados llegue a tus oi-
Gos esta moral. Si fuese posible, desearfa que no escucha-
‘Para todo el que se proponga una buena carrera la filo-

fla moral i

lidad especial, Muchos esperan que ti seas tan laborioso
come lohe ido yo,due lengas uns camers como el y

‘una reputacion parecida a la mia. Atenas
3 Cratipo sumentan tus esponsabilidades. Fulste sl para
Traer un cargamento de ensefanza y dafar tu prestigio si

3 Cicer, Selected works, London Penguin Backs, 1971
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vienes sin el porque no habrés honrado ni I ciutad en
ofesor. entonces, todos

m l:amn e sea posbl G ¢ que

be ser ct abajo y no placen)

‘mejor de ti. Te he mmm cu-;:n prec

e ya de ot Te b echo iguaes exhortacio
5. Vayamos a lo que queremos tratar, y

2. Casosoenecocios

ipongamos que hay escasez de alimentos y hambre en

Rodat y qus e precio Gc 1os ranos ex por consipuientes
‘muy alto.” Un c te, que liega a Kodas desde Al
a con un cargamento de granos, durante el viaje vio a
otros bugues que bién por llegar con cargamentos
impor ‘iDebe decirle a los habitantes de Rodas que
hay otras naves en camino, o puede callar y vender su carga
al mejor precio que consiga? s que se trata de
ina persona honesta e inteligente que no permitiria que los
habitantes de Rodas siguieran en su ignorancia st creyera

aue es deshonesto hacerlo. Lo que se pregunta ¢ sireal
‘mente serfa deshone:
T cston de ent tipo el eminente y respetado estaico
de Babil

¥ su inteligente discipulo Antipater (de Tarso) el opuesto.

(agamos sostener a Antipater que deben hacerse conocer
todas los hechos y que el comprador debe estar tan informa.

o como el vendedor. Diégenes, por su parte, dird que el
Vendedor debe declarar Ios defecios de su mercancia como
Io requiera la ley, pero mientras no afirme una falsedad tie-
ne el derecho de vender sus bienes al mejor precio que pue-

“Yo traje el cargamento. Vendo siempre al mismo precio que

s barato que los demds. A gaho —di
Claro que o haces —contesta Antipater-. Te debes a tus se.
mefaniesy o serie o nterses ¢ todos. Asl tacise y 505

0¥ de 1y comonidad,y oa de éxt son Jos lyos. (COmo put:
‘que otras cargamentos importantes liegardn den.
tro de poco?
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Ocultar es una coss, s otra —responde
Diogenes-. "5t o ns e e qué o s b o v
el en sopreus, o e catal ceulands na nformacin
s vaioss que saber 1 precio det
ety abiigado s decii tod Jo aue st Hl pars b -

Lo satds —contestaria 2 Antpater~ porque a naturses bizo
que Ia humanidad se uniera en una comunid
B2, pero e ste comunidad exie I propedad prvada.

Observardn que en este debate ninguna de las partes
propone una acci6n, aunque sea mala, por resultar ventajo-
5a. Una dice que la acci6n es ventajosa sin ser mala, y Ia
i 1o .

Supongamos ahora que una persons honesta quiere
vender una casa que tiene defectos

e Antipater- En Atenas, no decir a
el To habls perdide cudl s oo camino era Sstgad o

prador se equivoatie y se arruine?  Esto es peor que no indi-
€ar el camino, porque deliberadamente se induce a rror.

Pero no e ford » comprar._En reaidad, i siquies te idis
Que compraras —contemt Didgenes- Ve gt aue
ol commpmane it aut ueiss 51 o ¢ regrocha
anunciar que una casa mala y defectupsamente construida es

e se sbstiene de alsbarls, ,Qué reproche puede hacerse

5 S Saprema estupides a e uns subastase proclame
a'bedido del dueho: Se vende una casa insalubre’

Sen ¢stos algunos de los casos dudosos en los que sl
i toms una posiion eraly tro sostiene aue no stlo
o que e eriado no ha.
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cerl. Estos conflictos ente o que s bueno y l conseguir
ma veutala sparents son frecuen ‘mi opinion.

i Cometciante de granos no deberia callar 105 hechos
¥ Que el vendedor de Is casa no deberia silencia sus acfec.
tos i, comprador, - Callar no siempre es ocultar, pero lo ¢

hezcan en la ignorancia de coses que ano 5:
itil para ellos conocer. Cualquiera xdvmne qus "tipo g d:

ocultamiento es éste y qué tipo de persona lo practica.
o opuesio 5 una porions abiere, drcesn recta 3 horesta
Es una persona con dobleces, artera, inconfiable, mala, hi.

vulgar. No hay ninguna ventaja reai en
‘merecer esos calificativos y otros mas.

Si callar la verdad merece censura, mucha mayor censu-
3 merece el que miente, Gayo Canic, un culto e intligen-
iracusa en viaje de placer

Cansar e invitar a sus amigos. Pitio, un banquero de Sira-

cusa, le dijo que era duefio de una propiedad g usta-
a sus deseos; no tenia intencién de venderla, pero Canio

podria utilizarla como propia. Invitd a Canio a

ella el dia siguiente y Canio acepté: Pitio era

lo que mucha gente de todas s estaba dispuesta a

complacerl. Piio llamé a varios res, les pidié que

e dia siguiente pescaran frente a su propiedad  les dio
siruceions. Canio llego puntusimente y a reunién
oo ey Blacentera.  Frente a ellos habia muchos botes de
pescadores que venian y depositaban su captura a los pies
de Pitio.
“Qué son estos botes y estos peces, Pitio? —preguntd Canio-.

Canio se entusiasmo y pidi6 a Pitio que le vendiera la
propiedad. _Pitio en un comienzo parecio resistirse pero fi-

Ralmente acepté. Canio era rico, queria la propiedad, pago
lo que Pitio le pedia y comprd también todo biliario.
Pitio cerr6 el negocio y lo registré en s 1 dia si

guiente Canio llegd temprano a la casa e invité a sus ami-
gos. Pero de los botes, ni un remo se vefa. Pregunts
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ces a su vecino si ese dia se celebraba alguna festividad
por la que los pescadores no habfan salido al mar.

Mot d ninguns tetidad i o vecine- N tampnc 36

Por qué habla pescadores ayer.  Aqui hunca viene ning

Cario se enfurecit pero nada_podia hacer, poraue en
bia aun establecido Tas formas de aceionés penales para i
fraude. Cuando se le pregunts a Aquilio qué era frau

“Aparentar una cosa y hacer otra’.
Una buena respuesta de un jurista de mucha experien-
cia en formular definiciones.. Pitio, y todos aquelios cuyas
acciones contradicen sus palabras, son malintencionados,
Inconfiables y deshonestos. Nada ventajoso puede resultar
de ello.

3. Laricanota v eL emzcro

i la definicién de Aquilio es corrects, debemos excluir
totalmente las falsas afirmaciones el callar hechos.

m

. Aun antes de Aquilio habfa per

este tipo. Las habfa en las Doce Tablas para Ia tutela y en

1a ley Pletoria para roteccin de los menores, En casos de
del a fe

s muras covias dun mporiancis & cxpresiones .
les como lo mas justo es lo mejor (ratindose de los bienes de
I

relaciones fiduciarias) [Qué lugar hay para 1a deshonest;-

il e < dabe e s oaimente
y m 3 prndedor no deb;e uunx:xd\m
filko comprador para aumentar el precio ni € comprador
.muu"é‘l‘m .:me ‘Sara.disminairia. Cuando llegs o1
Tmomenta de decif l precio. & uno y e otro deben dar su
preci ina

et ves Quin Muclo Scevols hif de Pubia queis
comprar s ince 3 1o Bidio a1 vendedor quete ndicera $u
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precio final. Cuando éste 1o hizo, Scevola le dijo que Ia fin-
ca valia mas y le pago cien mil sectercios por sobre la canti.

puede extraer beneficio de su sabidurfa, ésta es intil. Muy
Eierto.Siempre que Ennio y yo entendamos 10 mismo por

los augures querfan hacer observacio-

o por Niarco Porcio Caton, padre de nuesiro arhigo Catén
(otros hombres toman sus nombres de sus padres, pero éste
»: desu 9

1 yendedor sabia el hecho pero o I divug, de-
bia pagar 1 pérdids del comprad

Eo a5 que Catén esablecis e principi de que a buena

que se trasladaba a sus sucesivos propietarios. Sobrevino
una disputa y n cuestion liegt a Juicio Lucio Licino Crazo
representd a Orata y

tuvo que la ley y mandaba. replrlx Tos mem conocios pero

Comaeis o Getetts tave o exists coande ) habis vendida
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1 casa » Graidianc) y que o bt sido. v
 case por lo tanto, victi-

 Cuento estas historias para mostrar que nuestros ante-
no toleraban la picardss

o
duos explica. por qué nuestros antepasados hicieron una

Ia ciudad y el
sal. "El primero es parte del segundo, pero éste e3 mis am-
plio.

105 imdgenes totalmente cl
verdudens § eutentes ey Sereehor Apes 5 pode.

factorios. 08 podemos partir de sus mode-
Tos mejores.  Piensa en Ia nobleza de esta formula:

Que no sea engafado y defraudado por causa fuya Y porque
conflo en i

Y en esta otra frase de oro:

engano
s dejan algunas preguntas sin resolver: quiénes son
‘personas honestas y qué es un trato honesto.
erdote méximo Quinto Mucio Scevola daba mu-
incia  todos los casos de arbitraje que tenian
Qe ver con 13 expresion buena fe, que aplicaba a s tutelas,
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1as asociaciones,los ideicomisos las comisiones, Ia venta, 1a
Tocacion y, dé Hecho. 3 todas 1as relaciones de fa vida coti

diana. Para él, dtlzrmmlr Jas obligaciones aue resultan de
1a buena fe requiere un juez de grandes virtudes. ~Pero en
mingun caso hay lugar para s picardia. - Tambin queda ex.
cluida toda triquinuela disfrazada de inteligencia, dos cosas

1o que es malo e incorrect
les no son lo: 05 en 1os que
auesizn darecho civil, siguisnds & 1 maturaleza, castiga s la
picardia y al e
15 venta de esclavos, por ejemplo, todo engaio de
vendedor esté prohibido. Los ediles han establecido que si
una persona sabe que un esclavo es enfermo, tiende a esca.
parse o es ladrén, debe decirlo, a menos que lo i
lo como herencia.
La conclusién es la siguiente. La picardia vestida de
inteligencia es el gran azote de la humanidad y la causa e in-

que es ventajoso, porque no son tantos los que se abstienen
e i i ienen i

cubiertos y castigados.
Este e, hijo, el presente que tu padre tiene para ti. Creo
aue e importante
dependen de 1o que hagas con €. Quisiers que
sus s parvs o fuesen tres huéspedes bienvenidos entre tus
2puntes con las ensenanzas de Cratipo.

Habria do » Atenas &1 i pae i e hubiera equerida
cuando me encontraba en camino. Si hubiera liegado, s¢
que alguna vez me habrias escuchado. Debo en cambio
hacer que mi voz llegue a ti en la forma de estos tres v
Iumenes

ale tanto tiempo como puedas, lo que en realidad sif
nifica gue Je des 1000 e tempo que auieras darle, Cuando

rias desearé que podamos discutirlas juntos. Pero ahora
estamos separados, y debemos comunicarnos a través de la
distar

., hijo mifo. Como sabes, mi afecto por ti es muy
grande, y serd an mayor r s recibes bien los consejos ¢ ins-
trucciones que te he
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L Evencano. ELN0HACER SABER Y 105 DR
PIDUCIARIOS. FRAGMENTOS DE UN ALEGATO.

1. L AVIRMACION ERRADA (“NISREPRESENTATION")

‘LA 0MISION DE ACER SAB one")
BN “conmoN LAW"
Comenzaré diciendo lo que no son. Por de pronto no

son parte del derecho de los contratos sino de los ilicitos ci.
yiles tots) el que constituyen uno de sus clp(lulus mis
important \que se relacionan con las palabras frau.
e engane, tienen, poco que ver con los requerimienios de

del civil law. Es umo Que alguna vez en I historia, mu-
chos siglos atrés, el common law los exigla, pero ya no es asl.

do con toda diligencia nada mas haya podido hacer para in.
formarse mejor y encontrarse as en condiciones de hacer

saberala of
o setrta de un deber de abstenerse de montar un e&

cenario, una maquinacién, un ardid o hasta de una simple

mentira; o aue hay en muchos casos s ivo de
acer saber. No es que sea irrelevante si una de las pe

a sabiendas minti6, monto cuidad te su escenol

0 aprovech deslealmente las convicciones o hasta las debi-

Tidades de 1a otra; todo ello tiene im; para resolver,

or hemplo o 9 daben 0 2o ks punituce o o

plifica:
Chligacion de resituir 1o rect
it 5 mdemnLear i peraide suris porla ot

bles ed
Trichos ajes de jusies del derecho continental
derecho vivo de los delitos y cuasidelitos civiles, el que se
ensenia s os estudlantes en las escueias de derec oyl aue

fork. Cual.

e et 3o reis e ereche s ceras moclones
Comenies en'e deccho continental,defecta en porlbi vy




104 Lecciones ¥ ENsAYOs.

i levadag de s e Tor nepocios cnnsldzucmnu de
common law del que hoy se hable.

2. Paxonaua

tudes de los tribunales respecto de la cuestion de ‘confianza
justificada’. Vieios fallos, bajo influencia de 1a entonces pre.

tante en el deber del actor de protegerse a sf mismo y descon-
flr de S antagoniata,y e negaban o derecho  reer hasta ¢n
las afirmaciones de aquel con quien estaba negociando. Se

clacién y que s6lo un tonto podia esperar comun honestidad.
El actor, en consecuencis, debia hacer una investigacion razo-

tica de negocios, que exige que 1a afirmacion de
hech sea pot 1o menos honesta y 1o negligente,y que n m
chos casos deba considerdrsela garantizada como verdadera,
i o ki i s e i i
ondré ol derecho sobre a “representacitn (man
entito e condice s
‘Tratado més difun.
dido en esta materia, que viene siendo usado desde hace

Tou Eatados Dridon, o s s veces Eado on Setiio:
nes judiciales y del cual extra el fragmento precedente.

isrepre:
Hon and nondistiosure de 1a ediibn sbreviida amies iada
Dice, en sintesis, lo que sigue

* L "manifestacicn engaosa” y el "no hacer saber”

ular una manifestacion falsa o errada o simple-
‘mente el no informar son conductas tortuosas a las que por
su desarrollo hist6rico o motivos de conveniencia se trata

« Prosser - Keeton, Torts, West Publiahing Co, 1885
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més comunes y familiares formas de conducta negligente

mo 1a sefal equivoca que hace el conductor de un auto
movil que se dispone a gir ar, ssegucar que no hay pelgro,
hacer una aseveracién faisa acerca de un bien mueble quc
52 vende o no revelar los defecios atentes de una cots

b) “Manifestacion engasiosa”
Al cerrar una negociacién ambas partes pueden estar

hacer saber” y “error”

e sea responsable por el error de I ota:ese ¢ un caso
de error recty

rasde scuri de las partes esté errada. Su
ervor pudo o o haber $ido ducids por s otra parte o un
tercero.

A su vez, la manifestacién que lo condujo a error pudo
nabersido

Soneri peo negligente:
et o ngligete

unque el error de una de las partes no haya sido indu-

cxdﬂ Por s otra part o un krvern. s posible que esta otra
e En

hqué

Tedida tenia 1 obligacian de hacer saber ese error

© La “accidn por engafio” (“action of deceit”)
ado a veces para designar todos los ti-

pos e aceiones quc hoy existen para cualquier caso de
Pnanifestacion enganosar o de "o hacer saber”.  Oiras, en
cambio, se la usa. ntido mas restringido pararefeir-
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gin los casos en alguna de Ias tre divisiones amilires de
Fesponsabilidad por tort

Tetponsabilidad objetva

4) La “accién por engano”. Evolucién
Conocida ya en el sglo x, en un comienzo comprendis
n co

que no se contaba con suficiente informacion para estar se.

las limitaciones originarias de esta accién los tri-
bunalei de equidad (en aquel entonces separados de los
‘comenzaron a atender reclamos por error
anifestacion engafosa”. Los remedios mds frecuentes
mernn I nulacion’ (reseision) o la reformulacion del con-
trato, con lo que se evitaba el enriquecimiento injusto de
aien 5 habia beneficiado con el error de otfo JELpro
P

n aue se splicaba a rror eciproco,
vias ueron ableras or s ueces. Una de ellas
fue el estoppel in

razgn a6 s previos actos, legaciones o fegativas conr

o5n consecuencia, el autor de uns manifestacion flse o
negar su exactitud. Los jueces
hicieron importantes aplicaciones de esta

) Como se induce una impresion errada
La manifestacion que da lugar a la

ccién por engafio”

pero_cualquier conducta que conduzca a una impresion
s Fosa”

el hecho de realizar un negocio se puede concluir que cier-
tas manifestaciones han sido hechas. _Asf, ¢l banco que re.
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sibe un depdsito representa s solvente. En estos casos
“lag acciones valen ms que las palabr

X 61 ultamiento

acivo e I verdad, cuslquier palabra o Sccitn que produs.
esistir a otro de investigar la

rdad; oo m smm..eu e et -ae comsidenss ¥ s

D El deber de “hacer saber”

“Un problema mucho més dificil es si el mero silencio o la

do conoce puede ser base de la accion por engano’. Ha sido
afirmado con frecuencia, e en viejos falos, que
saber, Esta

vieja noci6n del derecho de forts de que no hay responsabil

n 105 que el hecho es mani-

tener informacion y era de esperar que las usara, o cuando el
‘demandads no tivo motivos par pensar que 1 otra parte es
taba actuando con error o desconodimients

Hiay ocasionalmente algunos casos modernos que sostienen

conocimiento, no importa cutn injusto ello sea; que ¢l duefo.

A eva rsia general G e que ella es ab) los tribunales han

3 de fronterss no totalmente determinadas.

La mis obvia s que si el demandado habla, sus palabras no

daben inducir a eror. o Guien i In sfimacién despus

adquiere nueva iom que hace que su manifestaci

nterior resulte ahors fes o Shgaross, debe hace sabr can
onin

as0, por
featva declnacidn en a5 e aeaeE e e mientas
£ venta esté pendien

exeepeion se ncuentra cuanda las parts esén vincul
S o una relacion confdencial o Aduciaria, como en 13-
tusclon... de sccionista mayoritario y minoritario... o muchas
otras que requieren especial confianza
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Ademis, muchos contratos, tales como los.de... sociedad ¥
joint venture, crean una suerte de relacion confidencial, y de
31I{ que requieran absahuta buena fe  plens y clara exposicion
e todos los hechos relevantes

Ademds de esto, existe una amorfa tendencia en anos recien.

Cuando el actor busca un remedio de naturaleza equitativa,
por ejemplo, si quiere rescindir 1a operacidn y recuperar 1o
e b ensegads, enersimente se gl uns fege s e

Dorerror reciproco sobre wun hetho importaste <o por 16
comin base suficiente para la anulacién (rescisin); cuando el

212 otra parte o 56 aprovechs de la situacion.

Tambien com e dio hay una case de cioppe n pat que
e basa en no haber hecho saber la verdad cuando un hombre

rezgnable o hubiera hecho.

blemente a que ésta se dirige a impedir que el demandado ob.
tenga una ventaja injusta, mientras que a ‘accion por enga.
o' requiere compensar al actor las pérdidas que sufrio™s

) Intencion, negligencia y responsabilidad objetiva

Un fallo de 1a Cémara de los Lores de 1889 (-Der
Peck’ imito a “aceion por engafio s Jos casos 4¢ manites:

0 fas rmanifestaciones enganosas por negligencia
por. mnenunmm bjetiva. Aunque Glertos tribunales
de los inidos dicen seguir ese criterio, en los he-
hos no lo hacen

mente sabia que no tenia boses ficienies para haeria.

2

e oo el Informacian stcast.

3 En otros, directamente incluyen situaciones que claramen-
te son de negligencia.

+ Prosser . Keeton, Torts,p. 01140,



h) Negligencia

cibm Qe qub & vedadeis pere o mumue sea por la ma.
ner en e s sutor deermind Lo hechas o por [y manera
zprest o por s falta de aptitud o competenc

s ormnlar e ufe

e las negociaciones era menor » tambiér lo ora 1o
hnmlrl:nd-d Qe 3¢ exigia ue los comersiantes pusieren en

n
‘manifesacionss nepiigenies no solo  2quel 5 uieh foe dirg

da sino a cualquier persons del publico. Aunque no todss
coinciden, en los hechos 1 diferencia entre 5us soluciones no

ituacionesen que n octividad e quien eaiza o maniea-
ciém, una ieso s fcte.

ok s Rl
B de catos los tribunales hin esta-
cciia s SpLgacion de Teparar aih s Que hubler s &
negliger

de quien hizo 1a manifestacion.

i) Creencia justificada

Un elemento es que el actor debe haber crefdo en la ma-
pifestacién y que esa creencia (reliance) haya sdo Jutificada
Los casoe e difciles son aquelos en Qe hubo nesligen
cia de actor i heches por 5 Sucnio, meg

efi 0 menos en
sabla o debla saber que o eran exactas
o tenia suficiente informacién para saber i o eran o no.

refieren al estado financiero de una compatis, deben merecer
Confiania sin necesidad de una investigacion propia, ¥ ello no
i i s pueds se hecha con pequens etuerio  con
Clementos a1 alcance de 1a mar

{o imporianie del negocio, Aungue para e qut e
‘principio un




ar que haya recaido sobre algin aspecto que era
Considert riante por una de las partes por motivos
Bropios, st eran eonosidos por 1 otra.
3 La mera opinion
inién es una afirmacién que se formula st

do quien 1a emite que duds si ella e5 cierta o 1o 0
hene una simple apreciacion, como deci: “Evte cuadro es

y boni

e opfuin pretende refijar un estado psiquico det
que hablay como tl puede ser e folsa segin que
cse esado exista o no. Ese estad ps ico no e siempre

R, pero pude serlo segun iss crcunstanciss. S 1o
5. Gueda sujeta a a accion por engan

dice: "Este auto es un hlhzu "o en el Rio de la Plata): "Esta
oferta es la pichincha del a

Tradicionalmente, se permiti a los vendedores decir
cuantos disparates quisieran (mientras no afirmaran nada
espacifico), porque se consideraba que nadie les prestaba
atencion.  Pero aun con elos I tendencia actual e de ma-

chas situaciones los tibunales han atribuido res
ponsabiidad por 1o expresion de Simples opimiones: 4
Pueden quizé resurnirse diclendo que se trataba de casos en
los que era probable que el actor aceptaria esa opinién, 1o
aue ocurre frecuentemente cuando existe una relacién de

it ans opinsin. por otes pari: impore afimmar que
ho

onoce ningin ve a contrarie  que sf se cono-
cen hechos que le dan fundam
cuincidencia generalada en que 1a opinion de

quien dice ser (0a quien se onsiders) expena en una mate-

T St raetea e conocimiento, aunque se trate de Ia
parte contraria en una negociacion.

Finalmente se encuenlnn los casos en que quien emitis
su opinion recurrid 3 algin procedimiento para que Ia otra
parte no profundizara su investigaci

k) Pronosticar el futuro

Un caso de opinion es el prondstico o prediccion del fu-
turo, que da lugar a responsabilidad si quien la emite cono-
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ce i hecho que impide 1 resizacion de esa prediccion
o si, por el superior conocimiento que se le atribuye de la
materia sobre Ia que esté hablando, se Sustifica que el otro
confle en su opinién.

D Afirmar una intencion

ool inencin s un estado de énimo afirmar una inten-
un hecho. La mera suseripcién

u "un contrato m»un representar la intencion de cumplir-

‘remedios stacion engafiosa” estardn dis-

ponibles s de 1a conducta posterior resulta que esa ien-

m) Rescision (anulacién) y restitucion

tucién permite recuperar los danos en Ia medida del enri.
quecimiento de la otra parte.

™ Los darios
1) Dato generales o divectas _La secién por “manies-

tacién engaosa o por "o hacer saber” permie, en prim

Migar,secuperar los dafios lamados generales o direcios.

a recuperar los dahos especiales, indirectos o consequential

3) Daios punitivos o ejemplificadores. Si la conducta

s de

habl
los danos compensatorios (denominacién que comprende
anto los generales o directos "como a los especiaies 0 indi
tos) dasios punitivos o ejemplificadores, que son aque-
Tioa que se imponen:
“como castigo del demandado por el dano que ha hecho, para
proteccion del piblico en casos similres, para disusdiculde-
Yy

otros.

cados y confirmados los danos punitivos ha sido definido de

man G i nclonl o, uerice urs aml
on tan perversey obstinada'en cumplis os propios deberes
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Gtros, 1o que equivale 8 un mal comportamiento intencional"®.

3. Evpenecwo be Nutva Yorx

2 Introduceion

te
del derecho de Nueva York. Este hi
flejar lo que venia siendo elaborado en ot
dio un impulso importante a
fallos constituy mentos significativos que
leer y releer a los estudiantes de de
dran olvidar s casos o no haber eido otron, pero it
cilmente pasen por una esci  der
en ellos fijados para siempre cie:

‘ardozo en “Meinhard vs. Salmon

b) Utilizacién del derecho de Nueva York en los negocios
E) saber que el derecho de Nueva York no tiene voc:
cién para enredarse en supuestos tecnicismos cuando se
discuten cuestiones significativas de ética de los negocios
s uno de sus principales aractivos, ¥ Io que huce que ese
derec! mis hoy que Moh:blememe cuslquier
otro por empuln Ve dxsdnla: ambientes y culturas com

dicion. " Lo hizo también el juez Lang cuando dij

tactico del actor al que se aferrd después la demandada para

51 Se atiene a errores ticticos para Fesolver cuestiones impor-
tantes’

© 36 NY Jurisprudence 2, p. 200 y 29 y fallos alf ctador.
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in error tictico del actor el haber colocado
baio o dereche be Nueva ym un contrato hecho sobre la
base de la confianza. “Fra ‘conflanza” y “decepcién”
(deceit son palabras sobre Las que se construys €1 dvecho
de Nueva York, tanto el de los torts como el de los contratos.

4. Las rurres oxe osncno o Nusva Yorx

te, como se sabe, consiste en un derecho de forma.

cién otro legislado. El de formacion judicial

tuvo dos fuentes: el common law y la equidad, administra-

s cipio por tribunales distintos. La distincién
hoy se ha suprimido y sus vestigios también tienden a

gislado es promulgado por su legisla-

ura, pero se connden ‘también parte del derecho de Nueva

York siera e Congreso de los Estados Unidos

Qcgisacion federab. El derecho de Nueva York es normal:

‘aplicado, por supuesto, por los tribunales del Estado,

pero h;y‘ ‘ocasiones en que los tribunales federales también
eben hacerlo.

5. EipEmecwo subicias ox Nueva Youx

Los cascs relevantes del derecho judicial de Nueva
York en materia de "manifestacion enj “no hacer
saber” son més de |o. ‘que uno puede proponerse contar: la

b ceniemaRes 6 Sdginis o sudauer vommen que
trate de ellos. Existen algunas publicaciones que reflejan
la doctrinay s reglas que esultan de ese derecho judici
La més utilizada es New York Jurisprudence 2%, una colec-

clopedia expone en cada oracion una doctrina o regla vigente

les de Nueva York. El volumen 60 de New York Juriepru
4 destina s de cuatrocientas pdgines
las partes que mas interesa
e ancto-slpanes les que considero Hustrativos,

dice.

) Caracterizacion y clases
El fraude ha sido definido de muchas maneras pero con
frecuencia se niega a conveniencia de una exacta defini-
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cion legal. porque el ingenio humano puede vestr al frau.

antas maneras que es dificil dar una definicion de
fraude que ¢l fraude ng encuentre modos de evadir. Cual-
quier artificio empleado por una persona para decepcionar
2 otra ha sido definido como fraude. Fraude y decepcion
tienen mas de un significado, dependiendo de las circuns.

cio de otro de modo decepcionante o unfair, una conducta

incompatible con un fair dealing y una good conscience.

El raude y Ia alsedad son mala in se y Constituyen uno de
‘més amplios del derecho.

En cuanto a sus clases, la distincién mds general s en-

tre fraude real y fraude presunto.

itivo). Es aquel en el que
hay intencién de conducir a error o decepeién. Incluye los
intencional y exitoso de cualquier ingenio-
n 0 artificio para circunvenir, engafar o

fraude presunto. Son los comporta-

mientos tratados com un fraude por 1os tribunales por sus

efectos danosos para el interés piblico o la confianza publi.

caopi

e ha dicho que el fraude presunto esla violacién de un

ber que, independientemente de culpa o intencion, e
Cameiaeto Tartento pot se sptad

erar Ia confianza o danar intereses publicos o privados me-

g deune secon mm..a. ite Strecs Tt Co. v
78 NY 112,

2 la rkaslan v raude egal para desgnar una “ma-
nifestacion engaiosa” hecha sin conocimiento de su false.
dad.
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b) Error, engatio, negligencia y deber de hacer saber

Siuna manifestacién engatiosaes hecha con inocencia.y
convieeitn en u verdad, e caso puede ser rataco como
error rectproco. i la manifestacion engafosa fue querida,
1 caso se goblerma por las repias del fraue.

unage fraude y negligencia indican estados psiquicos

distintos, hay circunstancias en las que quien igen.
Cia afirmd un hecho e responsable por 1os danos eaundcs
3 quien actué sobre la base de su manifestacién y sufid p
ello una pérdida.

“Quien tiene suficientes razones para sospechar [1a verdad de

Verdaderas, debe sospechar o averiguar, porque Ia ley pone
i cargo ol conocimiento que una invesigacion proplada h-
roiado" (Low va, State” 112 NY 30,207, 1098
‘manifestaciones engafons hechas con negligencia,
sin saber o sin preocuparse de si son verdaderas o no o sin
conviccién real de que son verdaderas, son suficientes para

n un fallo muchas veces citado, Ia Corte de

“Si una parte dice tener conocimiento de un hecho relevante

‘Gunque crea
Sh e ireacin o hech o I fnencion de inducir 2 o150 &

guen citas). Sabiendo que no sabia Lo que dijo saber y que.
Tendo hacercrer gue o sabic e hizorsponsa sie de que
‘afirmacion fuera verdad. La honestidad de su creencia d

Sfalsedad y froude.
Com s o oes Petsmar en ‘Rthschild v Mack
o

Decto'aelioeadar s o endomanicn 51 no savl s e e
Srado tpero habls com o supera. s hizo responsabi p
‘u afirmocién.

T pabras 1o Amdrews en Kounte ve. Kennedy” son
también aplicables:

“Quien (alsamente afirma un hecho relevante susceptible de
‘conocimiento y dice que ese hecho es cierto segun su conoci-

perjudica
e sujeto s una accion por enganor. Esto no es una excep-
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ci6n sino que confirma la regla que esa accion se basa en el
frade" Bl propdsityde quien pretende temer conocimiento s
ci 1a creencia de que 1o tiene,  8i o o tiene ¢l hecho

Ia presuncién de una intencion fraudulenta’.

12 Ur

rra” (‘Hadeock vs. Osmer", 153 NY 604, 1897),

Hay ocasiones en L que exste ol deber Jurtdicn de o
blar, entendi r tal el de comunicar espontdnea
Tenie formacon st nb s€S Dedidn 7 e 1o e o

s fuston establecidas en 1834 por a Corte de
Apelacionen aue
ey o st ocasones e que s persns ene ol d.

10 que anula el contrato igual que una falsedad afirmativa.
La

una persona hablar bajo pena de ser culpable de fraude por
rezon de o siencio, "Lod rbunales han esablecido cieres
esias cuyo alcance variasegin lasdistintas circunsianca

confianza o una relacién fiduciaria... pero no se aplca
ol 2 m,m..m 212 venta de valores, ties com debentures
‘pagarés y otras obligaciones para el pago de dinero.

o Brown vs. Mantgomeny 30 N 267 5 sostvo que
mhu habido un silencio fraudulento que impedia la venta de

cheque del ibrador

ado. v ello aunque quien inform al vendedor el protesto
G Coe CPaque It habia amuien diche que.en su opImIGn, 11
brador del pagaré era solvente.

‘que no tiene conocimiento de ningin hecho que pruebe
e ol papel sea sin vator

De la misma nauralsa e I decision en Bruce vs. Ruler
‘porque es muy deseable, en tanto sea posible, hacer que la gen-
tesea honerta.

o, ¢l hecho silenciado puede ser im-
Portante pero su supresién no ser fraudulenta.  Si hay una
igacion legal de

relaciones de confianza, de superior conocimiento o de supe-
riores medios para obtenerlo, el caso es distinto” (‘Rothmiller
3 . 1604)

La misma idea aparece desde entonces en otros fallos:
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“El fraude que justifica a rescision puede ser hecho no slo
con sugestio faist $ino también mediante supresio vers En

1o s6lo es rerp porlo

7o pueda rasonablements suponer era ¢ SEnificads de 15 pa-
Tabras que usé bl ”

Informacién que proporciona toma un falso color o ds lugar

firmacidn es hechs de

¢ adormezca y éata es llevada a creer 1o contrario de lo

S e ol estade e de cosa.

En el mismo sentido ¥ apoyando sstas afirmciones de dere

cho, véuse Indiantpols, P& C. & Co. vs. Tyne' Lomersan
chasion” Gtinger

Hay circunstancias en las que una de las partes tiene el
deber de hablar, para que la otra parle se encuentee en pie
de igualdad con ella. En tales o hablar significa
e S um pechs qac e Raber sido comunicado
¥ ello es considerado un fraude igual a la afirmacién de
alsedad:

“Era el deber del banco hablar  corregir la falsa impresion
qur e acto ente e o bance sobia aie el acir enia. 161

sk Ello o parduiarmente clri cuando se s de contr
tos otalmente voluntarios, coma 1a anze.
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B fiador s un deudor fasorecido. Sus derechos son celosa-

7a. de por e toque el conirato lo
anla [siguen cites]. La fianza s un contrata por el cusl ‘el
fiador tiene o mds completa exposicion de
quier punto que podria afectar su disposicion a celebrasl

L ey coloca sobre o acreedor el deber detratar Ia fanzacon
uena fe en todo momento en que se olora.

presién de la otra parte. de Ia que el
banco. adamﬁx‘ r e Buena medids e que no totimente
responsable.

i en muchos casos el mero silencio no puede ser constituido

fraude real [siguen citas]” (First Citizens & T. Co. vs. Sherman's
Estate” 204 NS 191, 1997,
El constituir una negociacion honesta en un deber legal
aparece en otros fallos:
“El silencio puede, sin embargo, constituir fraude y engafo
cuando ] vendedsr dviet'que o comprador s e
o Sativocads fespeco de un hecho reievante

cer saber e Compatible con una negociacion honesta. Si ¢
o hacer saber un hecho relevante ek calculsdo pars

na Gl Crencls a dierencia et of e hcr b
“manifesta
Irnsdutentas (Dapovan vi. Aechan o 270 NY 287 1900
Enaton i expnnon es buena e

rtes de un contrato ocultan hechos relevantes
ave de bunﬂ]c deberian revelar, e slencio puede consifur
festacién engafosa que da lugar a responsal

Tahind Invesiments LAd.ve. Bobrowsky'. 10 NYS.
En sintesis

constitui fraude. Negligencia o cepuera ante o obvia pue.
e dar fundamento a una accion de fraude. I no Aacer saber
hechos que la. honestidad manda revelar tiene los mismos
efectos y significado que una manifestacién enganosa’ activa”
(“Low vs. State”, 112 NYS 52% 297, 1852).

©) De los varios procedimientos para engasia

lemento esencial del engaro es la produccién de una
falsa impresion en la mente de otro, lo que puede logrars
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por el ocultamiento de un hecho importante, por falsas apa.

riencias (pretenses) o por cualquier otro medio, esquema o

astucia, aunque no se formulen afirmaciones falsas. Pue.
arse palabras, pero puede bastar la mera conducta.

o presic atencién & los motivos" (-Costello v. Cos.

e R o

En 1980 una persona compro un vehiculo, parte de cuyo
treg

6 deci que, i bien lo habla comprado, se habla compro:
el saldo de su precio contra la entrega. Los

empleados simplemente presumieron que tenia 61 Gerechs
de retira el auto ysin preguntas se Io entregaron.  La Cor.

“MLa .m:.. del comprador) implica una ‘manifestacion enga.

o que
i, condugera a error siguen enas]

estdn ligados por una relacién fiduciaria y poco o nada
hecho para inducir @ error (sguen cites]. Estos casos esta

se encuentra en un error. Ellos se niegan a adherir
Bodoss euca de as ned

:- s 551 rz) (.)" m;..... gice Leading

Q) Casos especiales

1 Lo mera opinign, Es 8 veces difcl precisar s una

um..muquen-nu.l.mumquuem i
‘macién y I acién que las partes tengan son relevan-
tea para su caracterizacion.

e o o o, pordue .
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chos de poca importancia cuando se lo:

G0 pueden dar uns clara prueba de fraude

n felacion el uno con e oo,

Si Ia expresion en la primera carta... puede haber sido dada
opinion, puede también haber tenido ¢! i proe-

r'la atencién ¥ evitar una investigaci

dera por separa-
e los considera

Si por una regla general nadie es responsable por expresar

da. porque puede haber s 5ada de modo que deje obli.
2866 3 quien 1 hace a que 1o deho €3 verdsders, haya toma.
o 0 no'la forma de una opinion (FHickey vs. Morrel, 103 NY
454,463,

La opinién, que evidentemente queria inducir una aceién por
parte del actor, no est aislada en este caso porque debe ser

parte confiaba en su conocimiento  se guiabs por s Opi-
nién. En 1983 la Corte Suprema dijo:

vs. Bull Investment Group Inc. ,nm State o Middieiown
-, 1981; ‘Nove AAP Co.. 1997; Matier

('Staie by Abrams vs. General Motor
58NS 1o, 088y

xpresion que por su forma es una mera opinién o

significar la afirmacién de que éste conocta hechos que apo-
yaban su conclusion y que no sabfa e hechos que podrian

m:m responsabilidad.
) La elocuencia de los vendedores Los meros elogios
Genetales de 1a mercadria aue s auiere vender, generl
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te llamados dealer’s talk, sales talk o puffing, n
1\.;., a accién mientras las partes esién gty some
‘tengan

limites e Ia proteccion ave els oftece se alcanzan ol
mente. En 1937 justice Untermy
Evaron de scuerda con e demandad aue 1 rlacioy enre
las partes era la de comprador y vendedor no vinculados po

sar. Creemos que esos limites han sido alcanzados y pasados.
En cunluier caso hubo una fiss impresién ceads por
‘una verdad parcial hechos

B retie » ete respects fue bjen expuents en ‘Stewart s
Wyoming Catle Ranch Co., 128'US 385

“En una «acci6n por engafios, es cierto que el slencio no es ne-
cerariamente equivalente 4 una smanifestacion engahosa.
Pero el mero silencio es distinto del ocultamiento.  Aliud est
tocere, aliud celare. _Silenciar 1a verdad puede ser igual 3 su.
gerir tna falsedad. ¥ si con intencion de conducir 2 error e]

‘que el ocultamiento o supresion e una representacién de que.

ducis fraudulentamente una falsa impresion e
Ol 51 See skt st Sblene, no ens mpprianct & e

'NYS 336, 1037; en igual senti-

ocurrir s quien hace I afirmacion tene
intencion S Conucir & crons poede se sonsidersda
dulenta.

ncion, Las inenciones (como las
apinionts ) S b
Sniye un hech piSoarcs: s sl 10 ey St
e tene < tondo o residnd o
e L hmatin e o con
e e et e s

e

2, Aprmar una in

s
Que no. exuk puede ccién por

“Quien en una negociacién comercial rpresents raudulente
nteneion-. para inducir @ atro & actuar 0.a 1o ae.




122 Leccionzs v snsavos

@ Restatement torts, 5 525, p. 29).

e le hace Lempa woe prade st dearmcage. Lo o
macion de una intencion presente es 1a afirmacion de un he.

.3 NYS, p.

En este caso. como en 'Sabo vs. Delman 160-
o ot vr L 335 N 438, 1o segacioncs desctiven
in caso en el que ¢l demandado de manera frauduienta y con

D0 sabla que mo seria hecko y que sus frmaciones ran (i
S25.° No se trata de Ia profecia y prediccion de algo que sim.
piemente'se Tene 1a eiperanta o s eupere aue ceurms on of

alguien promete una aceion
tutirs o B ropesit de imduclea o guscribie un con:
trato y no cumple esa promesa, quien crey6 en ella tiene de-
recho a indemnizacion si puede probar que al tiempo en
que la promesa fue hecha el demandado no tenia intencion
de realizarla. Aunque quien formula la promesa advierta
que podrd realizarla 0 no, si sabe que en realidad no la cum-
plird esth sujeto a una accién e fraude aunque no tenga
obligacion legal de cumplir su pr
6) Medias verdades. Decir media verdad, se ha decla-
rado, equivale a ocultar la otra mitad. Aunque alguien n
se encuentre obligado a hablar, si habla (sea espontdnea.
mente o responclendo s poegunias) est obligado no scls 3
Gecir Ia verdad sin también s imir u ocultar ningin

cho. Si dice algo, debe hacer una exposicién total y com-
plet

Cambio de las circunstancias. Si durante 1a nego-
cu:mn daun contato und de las pactes bt representade 3
I

urcnnsun:ns e e o w. o Eonoce, debe hacer conocer

© “Channel Mast, Corp. ve. Aluminium Lid. Saler’, 176 NYS 255,
1958,
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©) Las relaciones fiduciarias
El fraude con facilidad se presume si existe una rela-

cién fiduciaria o rtes. Ello com.
prende tanto relaci ue son iduciaras desde el punio
de vista técnico-legal c iones informales por

que una persona conffa o se " ’En 1837 a Cor.

que habia sido inducido por fraude era anulable ab iniio
aungue no hubiera habido daro. Do

gn siglo més tarde (1983) esta relacién fiduciaria o de

le seguros y su cliente, lo que coloca los deberes perti-
Tentes e primero (‘Eatte of Wheston v Metropoli
tan Life Ins. Co.", .
“Cuando, por nm u 1 nheleu ion de confanca o fiduciaria
delas partes, & al posicidn y una de
Slas Jostiicadumente cree on a promess d

eme'mejo posicin pary saberio, puede sosensrse una ac.
ion por fraude presunto (independientemente de cualquier
intentign de defen el demandudo) s 2 promess ol pr-
(21 NYS 2% 166)

D Efectos del fraude
El fraude vicia todo lo que toca y destruye mu:lladp-n

sontemporiza con astucias o duplic El prin.
P A R e Ry
Gestruye Ia valider de todo 1o Que penetra, incluyendo Tos
hasta las sentencias judiciales.

1) La existencia de acciones penales no exclue las ac-
ciones civiler.

D Acumulacion de emdin. Tre sonos principales:

) Anular (rescindir) el negoci to y recuperar.
Lo que insoess, "B o rermedie e equidad mas comon
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aci6n de hechos importantes puede ser-
vir de base para la rescision aunque haya sido hecha con
1 resultado es el miamo sea que ol slencio del vende.
‘tuvo intencién de conducir a error.
afimacién, aun inocente. da ugar 3 Ia escsion del
5 Construction Corp. vs. Cohen’

rponer una aceion de equidad para anular (res-
cindin i nepocio y enesa acion pecicionar todos (03 reme.
dios disponibles

' etener o que e recibid ¢ interponer una accién l-
s par ecuperr los dafios sufridos.

‘onfirmacion_del contrato. Ella no significa
5t omar remancia a Fecupera 1os uhos cantades por o
aude.
4) Remedios del comprador. Los tres remedios princi-

nifestaciones fraudulentas 3 adquirir algun
de que se tengan disponibles los remedios 8¢
Cormerclo Untfomme o tmpide i comprodor accioner en
torts por fraude.

6. FRAUDE, CONPIANZA Y DECEPCION
RN BL DERECHO LEGISLADO DR NUEVA YoRK.
Ademés de common law (y equidad) hay en Nueva York
derecho legislado.
) ELCedigo de Comercio Uniforme
te de ese derecho legislado es el CS-

Una pi
dig 96 Comertls Uniforme. Pese 3 bu &
Codio” no es ste un Co et de los Cod

Unién. Ellas son precedidas por un artfculo introductorio
(elart i
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Bero cuyo alcance no va mis ejos que las especificas mate-

de cosas muebles corporales, cuyas disporiciones se
limitan a éstas y no comprenden la vent

uniforme distinta) o joint ventures.

s, las disposiciones del Codigo de Comercio Uni-
forme solamente conciernen a las acciones resultantes del
«

cién 2.106).

b) La ley general mercantil
Ademés del Cédigo de Comercio Uniforme, Nueva York
promulgado la ley m‘.\mm mercantil (Martin Act) que

‘Inducir o promover Ia emi
P Gene s s et de e Betado de vsdo e e thutos va

1) sabfa Ia verdad; 0 2)
fuerzo razonable: 0 3) no
Rizoun exfuero razonabie a determinar s exaetiuds o

para
ocimientos respecta,de dicha manifestacién o
rmacion’ (Secton 950

© Legislacién federal
1 derecho de Nueva York distintas

son parte del
Teyen Feaersien e, ratdndose e 1 venta de sceiones 5
otros titulos, declaran la ilicitud de:

el callar un hecho significativo que era necesario para que Ia
‘manifestacion no ndujers & rtor dentro de las crcunstancias
0 U e hechat (Securivies Exchange Actde 1934 Reglt

@ Acumulacion de los remedios
s legales que establecen el derecho legisla:

low s

- que fa promulgacion legislativa de un derecho no ex-
cluye los mas amplics aue pe gin el common
faw! i do corteza ‘minima de derechos

Qe se considers consotidads.
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7. Las Deransas bE LA DEMANDADA

2) Prueba indiciaric
s may cluro y hay suflclentes fallo en Nuevs York que
establecen que cuanto puede es
ude es prueba indiciaria y de presunciones:
- es tan irrazonable como para requerir o imposibie;
no requiere que 1a prueba sea positiva o directa sino-que (el
fraude] puede ser establecido por prueba circunstancial.

indado en ‘manifestaciones enganosas” que Io habian
fRlicido 2 actusr o perici, &l et Charies Anarews, en
“Taylor ve. Guest. 58 NY 262. p. 366, dijo
“No hace falta una gran prueba para establecerlo. En la
ia de Ios casos s pucds infefr de 1as circunsiancias de 1a
aperacion” e Cllgens Bank & T. Co. v Sherman's Bsa-
1,137

1 raude s un de o campos mis amplis el derecho, por:

‘ueden ser consideradas insignificantes pero que combinadas
no sl son imporiantes sino que enen gra fuerza persuasi
e State”, 112 NY 24

inea de fallos, que viene por o menos desde prin-
clpms e g, Sigue ahmada oy

3'aue no hay evidencia de (aude.  Prieba clara y convincen.
e o S cmbarg. o aue e
engato,

o Svidenc’ 100 e, 11 (Galnes Serice Lesing Corp
vs. Carmel Piastic”, 432 NY 2% 761, 1980),

b) El caso que cita la demandada.

Para mostrar el derecho, en su Memorandum of Law, la

demandada muestra con fanfarria un caso que quiere hacer
5, muy importante ¥ del que dice que contiene

précticamente las mismas alegaciones de hechos q

rocan en este anbirae, us que habria, sido rechazadas

1a Co s del” Segunda Cireutto

Enecker ve Masses.Ferpuson Lia. 891 F 3w 111, 1983,

Afirma que ese caso “di
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Se trata de un caso que nunca liegé  ser tramitado por
defectos procesales de la demanda y en el que ningun recla-

dispone (incluyendo la documentaci6n interna)
os,

¥ eltos s examinar por el contrario, El estar sujet  un

0 es, en sf, w
2 Los juiclos y au trémite son yubnco. g interesan al
publico y, por 1o tanto, a los medios de difus

5y Pacsevitr 1 process 8 dscovery. s costo y a ve:
ces por razones de reputacién, a promocisn de una sccion

leyes procesales permitan a los jueces no dar curso a
das,

4 En el cita Ia demandada, una persona que
habia comprado doscientas acciones de Ma: mhu\uan
3¢ presents planteando contra ésta una class action por

3" dio 1a oportunidad. de reformuiana. El ttular de esas
loscientas acciones aparemement ho pudo hagerlo de ma-

los abogados de 1a actora carte blanche en <l rea de
...|..m‘.s v ebern e ey, Bads el sieto
e rering o i o ol mejor de
recesro dwbrorar o 16 de it

Conjunto

r;uwﬂ

e un paradig:
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Regla S5, Los demandados no estdn obiigados 8 trser sus
testigos de todo el mundo para defender una demands a me.
Ros ue el juez y los demandados perciban suficiente base fac.

citas)
5) Que el sefor con doscientas acciones que quera re-
presentar a buena parte del resto del mundo pero no tenia

“suficiente base factica” ni para que le corrieran traslado
hubi a % logicas ds

Ferguson y que sus activos eran obsoletos, no puede
ser utilizado en este caso sino con intencion de sorprender.
Mas debiera la demandada haber prestado atencion 2 que
en ste bitrae ol se apuso exiosme o discover

e 108 peosedloaiontng o cOLICREINGY Y sta
2hora es ef actor quien eva la carga del costo del arbitraje.

8. ELINGENIO PARA DECEPCIONAR (LA “VIVEZA")

‘No hay ni una sola frase falsa”
ndada muestra mucha confianza en el prospec:

el jew York Jurisprudence
Cuatrocientas pdginas de citas de easos sabre fra

b) “Downey vs. Finucane”
Es un fallo si se quiere antiguo. Es de 1912, la época en

Gio telefonico de Nueva York. “The United States Inde.
pendent Telephone Company” era una compati
el control
e arian Setermiaaday ranguiclas > pemia tcetgnicos
 asf establecer un negocio de teléfonos en Nueva York y
s pames Ge1 pate: Bara obtener capital, con nterven.
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n de un banco se prepart y utilizo un prospects

ipany” no suseri.
i “Alquien aue habia recibido el prospect ¢ suscripto
Seior o podia probar Gue.mi ur scin-de s shrmaanes

delprospeclofera i La Cortede Aoelacioncs ae Noe:
Va York il
bl de un qsivoco prospecto e s condenada por
fraudulento por la Cémara de los Lores en ‘Aaron’s Reef ,
Tuies' R 'App. Car 1606, 27, 269 Lord Halobury a3
lengusie ‘embidiestro’ Esa expresén caraceria, bien
Senecan
En s s segnhn, como se sugire st aue no s podie
identiicar ningSn hecho especifico
EI Lo Chancelos nec qug és¢ s o yerdader sy de
clrd que I Cueston era saber si, ormando 1s cueston &n 8
{oiaidad, habi una e represeriacion

recurios con que lar raudulentas parecen creer que
e

iaders~ (Corte Apel NY. “Downey vs. Find.

Cane”, 205 Y 204, 1932
éste, para regresar a la expresion de la demandada,
“dice mucho Do mucho s lo jueces aue s

¥y
nejo de la .mruma.u del lenguaje. El derecho de Nueva
York sabe cémo tratar con personas fraudulentas.

9. “JODNT VENTURE", “PARTHERSIIF”, “CLOSE CORPORATION”

a) “Joint venture”
El acuerdo celebrado entre actor y demandado p:
it camma i Jo pennire on el sentido. m,.
Cifco que esta expresion tene en el derecho de Nuew
o o G acuerdo pars compart los eshie:
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frecuente que para 1a ejecucién de un joint venture

128 paries elgan uiliear una saciedud por acciones. e e
bla en estos casos de un incorporated Joint venture
) “Joint venture” y “parinership”

bien se considera que la expresion joint venture (o
joint adventure) tiens un sentido juridico distintivo-en &
‘derecho de Nueva Yok, el caso es que para la mayor parte de
que sea frecuente referirse a los joint venfures como una
‘Partnership para un Gnico proyecto o aventura.

©) “Close corporation” y “joint venture corporation”

Nueva
xe joint ventures, partnerships y corporations.
5 T moclon d oine venrare corporation pasaiels 4 do

comun se refiere la primera a la sociedad por
acciones constituida por dos o mas (pero un numero Limita-
presas para la ejecuci6n de cierto proyecto, negocio o
linea de negocios especificos y deter
2) La segunda considera a aquellas corporations con
mero limitado de socios o accionistas que se encuentran
vinculados por relaciones familiares o de amistad; predomi.
s el elemento “personal, por o que se las conside-
ra de manera muy similar a una partners]
) Los elementos distintivos de ambas son coinciden-

“confianza” y de Ios consiguientes deberes fiduciarios.

@) La relacion entre las part
tal como era vista por ellas

La combinaci6n de estas nociones se percibe en 1a co-
rrespondencia entre las partes, que en ocasiones describen
‘como un joint venture, en otras se llaman recf-

controlante y sccionista minoritario. La demandada pre-

blemente porque considera que ella permite atenuar el ele-
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controversia en legalismos y enredos menores del derecho

estas cuestiones de calificaciones o denominaciones jurial

los deberes fiduciarios que pesan sobre un ac.
Clonista controlante (aunque n a tratado de una
Joint venture corporation o de i Gose sorperation) son
s que suficientes para ¢l c

10, Evmunavro mpociaso

comienzos de este siglo el derecho de Nueva
Yorky sus  tribuniles han hecho una aplicacién importane
del element oo lns elaciones socitarine

1938 8 que pesaba también sobre 10 join venture

e et e, & Sever a8 s ae.
cadaleaiad
isbies en 1 mun
o e soueios ue acvian o minbun apec
entre s cstdn prohibidas para squellos atados por (i

N slamente honestidad sin, ol puntil del honor més el
ado es aqui una pauta de conduct
X exe vepects & s desarrliado una tradicn que escont-

tud de'los Tribunales de Equidad cuando se le ha pedido que

debiaran n regi de eaad toal mediane a rosén desi-
tegradora de excepeiones.

5610 ast las pauts s

‘mantenido.en un hivel mas clevado que squel por el que cicl
1an las mudiitudes, Y ese nivel no serd di -

ion consciente de esta Corte.




132 Licerons ¥ ENsAYOs.
®= m.:.gwu habla dado s Ja empresa empo  rsbajo, tan-

P ni su trabajo, e habla visto ricamente pagado. Podria pa.
Foee aue hay o de cacicia o s poerer oaavia b B

seseparan Bl tendrian aun fuges st conducts fuera

Pars 6y pars tdos o deméscom T rega ds ot eaad
cs suprema.y sin misericordia” (‘Meiahard ve. Saimon
N 485,463,404y 46n; 164 NE 545,

11, LoS DEBEAES FIDUCIARIOS DEL ACCIONISTA CONTROLANTE

Menos de treinta afos después de haber sido excritas,
las palabras del juez Cardose rradiado d
¥ Rondar dermivamente en o dere.
cho dé Nueva York 1a responsabilidad del accionista con-
irolanie respecto de las minoriiarias. Ello oeurrié en otro
o qus recorrs la huumn urdica un u..mm\ oMeretie:

gupesto,a “Periman vs Fe

P Cate Federal e Apelaciones g Nueva 3

do'la linea :blem Teshices ac 1 responcabiided el e lcmo-
7 1839 por jusice Douslasen ‘Pepper

imann Sontrolabe, junamente con famitazes
0. 1 375 e 1o sceronci S0 ams antigon plants minads:
ficiente para controla Ia sociedad

Feldmann vendio sus a

otros socios que no habfan participado en la operacién la
Corte dijo:
N tenemes en este caso fraude, i abuso de informacion
contdencial, i vaclamienio de und sociedad indef
€1 oo ado tampoco enconiramos cu mplumemn de las
Slevadas pautas que mosotros... y otras Ci y
Sxipimos Ge quienes se encuciran en relacion fduciari con
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una sociedad. En las trecuentemente citadas palabras
juez Cardozo:
Machas formas de conducta permisises en a vids cotdiana

extin prohibidas nes te_encuentran ligados por
Vinculas fduciarios” (Periman va. Feldmann 218 F37 19,
24 Circuit).

12 Lavarucams

Queriendo zafur de la aplicacion de Ia ley d
York, la demandada i mue mo <o éxa a ey aplice
ble 2 s retaciones con el actor.
5 €5 que contractualmente ambas acordaron que
sus relaciones serfan resueltas por el derecho de Nueva
Yark'y nada hay en ese derecho que se oponga a tal elec-

deras, ol art 133 de1as Reglas de Concilscion y Arbi
traje de |
s sanes poda v con et 1. s
aplicads por los rbitros para ¢1 fondo del asunto: S no e

i aplcards ey que resuite spicebi segin s relas de
conflicto de leyes que estime apropiadas”.

8. Lanstrontssnnes of Lo peuskoans
(ASUMIENDO §0L0 DYEPTITUD)
Sracias e 2 subssdrans e hayan silo debidas 5 8 foep:
titud.  El caso peor es que de manera permanente la de-

controlante antes que a los de su subsidiaria.

) Lo responsabilidad del directoren el derecho
.1 Nueva York
andada desea que su conducta sea juzga
J-manm.umw to de deslealtad o mala fe por preferir
s provion & e de su centrolad) conforme una regla
<onumdn en'elart 717 de la New York Business Corpora
dirigida narios. Segun ella,

estas personas deben actuar
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“con el grado de cuidado que una prudente persona comin
ol syt o Chclancas i

Por supuesto que Ia demandada no e director i fun-

eptar que este criterio sea aplicable, el caso es que
1 domandats inpece o senifse

b) La responsabilidad de la demandada
que ver con este caso la respons:

1) Las de un managing adventurer, para los que el juez

declars que la regla de total lealtad es suprerna y
de managing partner sujeto a las mismas reglas
que los managing adventur

el accionista cantolante, sufeto bajo el derecho

de Nueva York (pero también bajo muchos derechos del ci-
vil law) a las mismas reglas.
©) La teora del “prudente hombre comiin”

2 de ser juzgada la demandada quiere ser sim-
plemente un prudente hombre comun. Pero no es en esa

calidad que le actor 1a asoc o que

acerct a é1 invocando su condicién de una de las mds gran-
s y a cionales del mundo justamen-

t us e participara.

Esto marca e} nivel d& pefica que contractualmente estab
obligado s coloca en I operacitn,

o es necesario detenerse a considerar el
standard spliceble s demandado poraee excluyendo (pero
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5610 para fines de analisis) que su accionar haya sido des.
leal, su comportamiento no fue i siquiera el de un pruden.
te hombre coman.
14, Concuusions

No es que el actor, al aceptar la asociacién, haya elegido
un mal negocio. La demandada hizo que lo fu
nolo

io que fuera y sin detenerse

Habr quien plense que se trata de una gran maniobra

Nieva Fork, al corme 1o dectran & iaterpresan
sus jueces. “Tonto", segun la definicion del derecho y los
jueces de Nueva York, no es el que confia en otro. Toda
gersona tiene ol derecho de hacerlo » por azanes itics 7
de politica = ueces extimulan a que 1o Para
el en failos ejemplares, aplican sin misericordsia 1 regla

avisado pueda creer que ha sacada,provecho de su asticia.
Tampoco es “tonto”, segin el derecho de Nueva York, quier
espera que otro cumpla sus abligaciones legales. Sin -




