PRIMERA PARTE
DERECHO INGLES

Para los juristas ingleses, el continente europeo recibié hasta tres romanizaciones La primera ocurre cuand
Roma invade las Galias, y si bien fue politica romana mantener el Derecho local (ius personarum) la
romanizacion se inicia con el ius latii, que abarcé el derecho de comerciar, el de contraer nupcias, el
testamentario y la posibilidad de demandar al ciudadano romano.

La segunda influencia de Roma, acaece en la baja Edad Media, cuando se redescubre el Coryus luris, El
comentario a éste da surgimiento a la escuela de los glosadores y pos-glosadores ( mos italicus y mos
gallicus). Este dltimo, en su desa-rrollo actual, da origen al usus modernus pandectarum.

La tercera romanizacién sucede en la época de las codi-fitaciones, donde se vuelve a analizar la
jurisprudencia romana, para aplicarla sustantivamente a los derechos europeos.

Nada de eslo acaece en el Derecho inglés, EI Co'mmon Law, que tuvo surgimiento en Inglaterra en el siglo
XIl, se elabora con férmulas procesales y aunque mode'rnamente estas formas procesales se abolieron,
subsisten judicialmen-te, las formas nos siguen gobernando, desde sus tumbas.

El estudioso tendra que reflexionar primero en el desa-ITollo histérico del Derecho inglés, enseguida deber:
ob-servar las categorias que existan en el sistema inglés para iniciarlo en el conocimiento del mismo, una
tercera parte estudiara las fuentes del Derecho inglés, concluyendo con un analisis de su régimen
parlamentario actual.

|. HISTORIA DEL DERECHO INGLES

Estos hechos histdricos seran analizados, dentro de un englobamiento de cuatro etapas, también
denominadas partes.

Debe advertirse primeramente, que el common law in-glés, no tiene como ambito de aplicacion a toda la
Gran Bretaria, ni exclusivamente s6lo a una parte de ésta, pues, en efecto, de la Gran Bretafia solamente s
abarca el common law a la parte propiamente inglesa, suprimiendo en conse-cuencia de su ambito, la parte
norte de la isla; sélo se aplica ademas en la seccién norte de Irlanda y queda en consecuencia excluida
Escocia y la Isla de Man. Este common law no tiene su campo Unicamente en Inglaterra, pues obviamente
ha extendido primero a Estados Unidos y ense-guida a Canada, a la India ya Australia. René David sefala
gue no sélo ha sido Inglaterra su cuna, sino que todavia sigue siendo el Derecho inglés su modelo.

Ordinariamente se habla de cuatro periodos en la his-toria del Derecho en Inglaterra, siendo el primero el
gue se denomilla con acierto, la etapa anglosajona. El segundo se refiere a la conquista normanda y al
nacimiento del common law ( 1066 al 1432); la tercera etapa suele denominarse del apogeo del common la
y del nacimiento de la equity y final-mente la Gltima etapa abarcaria lo que se llama el Derecho inglés
contemporaneo, esto es de 1873 a la fecha.

I.PRIMERA EPOCA. EPOCA ANCLOSAJONA

Este periodo abarcaria desde la prehistoria, hasta la conquista norrnanda del siglo XI. Puede con justicia,
deno-minarse época anglosajona y, comprende a mas de las inva-siones que sufri6 la isla dando lugar a la
formacion de siete reinos (septocracia), la influencia de Roma que de hecho es militar y finalmente el
desarrollo de un Derecho, que podriamos calificar de feudal.



La isla tuvo diversas invasiones, entre las cuales se cuenta desde luego la mas antigua, la de los celtas, qu
mantuvo como sustrato.

A esta invasion, la siguieron la de los anglos, hutos y sajones. }~ormaronse entonces siete reinos: Kent,
Sussex, Essex, Wessex, East Anglia, Northhumbria y Mercia.

La penetracion romana dura cuatro siglos, a partir de Claudio, en el siglo | hasta el siglo v, abarcando la
conver-sion al cristianismo de los anglosajones en la época de San Agustin de Canterbury, fuera ya de la
influencia romana, en el allo de 596.

Como en el resto de Europa, la cristianizacion dio na-cimiento a las primeras producciones juridicas
escritas. Asi asistimos a la formacién de las Leyes de Edilberto, rey de Kent hacia el afio 600; las elaborads
cuatro siglos mas tarde, por el rey danés Canuto, en la primera mitad del siglo XI. La importancia que tiene
esta Ultima produccion, se advierte porque el Derecho deja de ser un ius personarum, para convertirse en
una ley territorial.

lll. SEGUNDA EPOCA

El segundo periodo comprende el nacimiento del common law y su desarrollo inicial Acaeci6 que en el afio
de 1066, un rey normando reci-be por las Leyes Salicas, el reinado de Inglaterra. Este rey fue Guillermo el

Conquistador, que como heredero de la tradicion francesa, ignoraba las costumbres inglesas y desco-nocic
idioma del pueblo que iba a reinar.

Guillermo el Conquistador, tuvo una triple idea genial siendo la primera, la formacién de un Consejo que le
ayu-dase a gobernar. Este Consejo recibié el nombre de Curia agis.

La idea responde a una profunda concepcion de la filosofia medieval. La realizacién de un acto de voluntac
exige la deliberacién por Consejo. EI monarca se roded de un conjunto de hombres eminentes, que versadi
en el conocimiento de la manera de ser de los anglosajones, le aconsejasen con buen acierto.

La segunda concepcién es todavia mas importante, pues el rey Guillermo decide averiguar cual es la
commune lay, expresion francesa que después fue traducida al inglés como common law. Para averiguar |
verdad de la manera de ser de anglos y sajones, ided la formacion de tribunales que bus-caran en cada ca:
concreto, cual era esa commune lay. Los procesos deben ventilarse ante doce vecinos del reino, que sean
iguales de las partes que se estan juzgando y con esto se da nacimiento al juicio por jurado.

La conquista normanda todavia tuvo un tercer acierto y éste consiste en que la distribucidll de la tierra y el
reco-nocimiento de las propiedades no constituy6 un feudo, de mapera que no pudo surgir del
reconocimiento de la tierra, un baronazgo que pudiese rivalizar con el poderio del rey. A partir del afio 1086
el Homes Day hace referencia a la distribucién de los quince mil dominios que reciben el nombre de manor:
y que queda definida como house, dwelling, seat or residens o (casa, morada o residencia).

Esta distribucion implica un caracter militar organizado y asi el sistema feudal inglés, no permite que el
barén riva-lice en poderio con el monarca.

La influencia del conquistador normando, hace que las primeras producciones juridicas sean en dialecto
norman-do, y que, para la denominacién de los conceptos juridicos fundamentales se utilice el lenguaje latii
(Law French and Latin Language) , de aquél resulta una definicion del common law, pues podriamos decir
gue la commune lay o common law, es el Derecho comun de toda Inglaterra opuesta a las cos-tumbres
locales de cada reino (mas no el derecho comun del sistema europeo) .

Los tribunales feudales reciben el nombre de County Courts o Hundred Cort (hundred es una subdivisién d



con-dado) que aplicaba las costumbres locales y que decidia de acuerdo con estas costumbres, cudl de las
partes deberia establecer la bien fundado de sus obligaciones, sometién-dose a un medio de prueba
francamente arcaico. Este medio de prueba, comprendia lo que se llamaron los Juicios de Dios, que
fundamentalmente eran tres.

El Juicio por Juramento, o Trial by Oath, donde los litigantes presentaban un enorme grupo de personas
para dar fe de los hechos; no habia sancién para quien declarara falsamente y por consecuencia, triunfaba
gue era avalado por el mayor niumero de vecinos.

El segundo método era el Juicio por Ordalias, o Trial by Ordeal, donde el demandado era arrojado a un poz:
de agua atado de pies y manos si se hundia era inocente, si flotaba era culpable; otra forma dentro de esta
especie, era obligar a caminar descalzo sobre brazas, si sanaba era inocente.

La tercera forma era el Juicio por Duelo, Ihal by Battle, la controversia se resolvia en un duelo.-

Los tribunales de la jurisdiccién sefiorial, aplicaron asi-mismo, un derecho consuetudinario que variaba
segun la localidad. En los negocios eclesiasticos, se aplicaba el Dere-cho candnico.

La formacion del Common Law, como Derecho comuin de toda Inglaterra, significa la terminacion de los
tradicio-nales Juicios de Dios.

a) Las formas de accion

La accion se iniciaba mediante un writ, que era una suplica al monarca, para que intercediera en el negocic
y se tenia g.'le convencer que el asunto era de tal importancia, que de otra suerte corria peligro la paz del
reino.

La accion es Brevi di Actu o Writ.

En el nacimiento del Common Law, es de gran importancia

El surgimiento del Writ o Action Brevi, que se dirige original-mente al monarca por conducto de su canciller.
Esta formula de acudir al monarca para pedirle justicia, es propia de todo el medioevo de Europa.

Precisamente la designacién de los reyes en las distintas partes de Europa, tienen por objeto que éstos,
fundamen-talmente, se encargasen de la justicia de su reino.

En Espafia San Isidoro de Sevilla en sus Etimologias, dice que la palabra Rey viene de rectae, y afiade: Re
eris si rectae lacias, si non lacias non eris. Al rey se acude en calidad de empa—-ramentum, buscando la
proteccién de la justicia frente a los errores e injusticias que cometen los tribunales feudales. Por eso se dic
gue al monarca se acude, en calidad de amparo.

No es pues extrafio que a partir del siglo XI, se desarro-llara la peticion de justicia en Inglaterra, frente al
monarca. La Asamblea de Hombres Libres denominada, County Court o Hundred Court, aplica las
costumbres locales. El monarca inglés buscé un Derecho comin o Common Law.

Por eso para acudir a la alta justicia, es necesario de-mostrar que se trata de un caso excepcional, que de |
resolverse, pone en peligro la paz del reino.

En el desarrollo de esta alta jurisdiccion en Inglaterra, pueden distinguirse quizas, hasta cuatro subetapas:

En principio se acude al tribunal en fonna excepcional; no estamaos en presencia de una jurisdiccion



ordinaria, es un tribunal de los grandes personajes y de las grandes causas.

Enseguida, en una segunda subetapa, asistimos a la independencia de estos tribunales, frente al poder del
rey.

El fendmeno acaece a la misma vez que el Consejo de Monarca o Curia Regis se independiza, y fonna un
organismo que mas tarde sera denominado Parlamento.

Esta independencia de los tribunales reales, sucedié cuando los mismos fueron colocados en lugar concret
la abadia de Westminster. Recuérdese que los monarcas me-dievales, no tenian un lugar fijo, sino que erai
itinerantes. En la obra de Macbeth, el monarca iba de visita al castillo de un sefior feudal, cuando acaece s
asesinato.

El avance se logra, cuando los tribunales son colocados en un lugar fijo.

En el tercer periodo, nos encontramos con que estos tribunales de Westminster se especializan constituyer
tres, a saber: el Tribunal de las Causas de Hacienda, denominado Exchequer; el Tribunal de las Causas
Comunes o Common Pleas y finalmente el Tribunal de la Materia Penal o Banco del Rey, King's Bench per
mas tarde esta distincidon desaparece y los tres tribunales conocen indistintamente de todas las materias.

Finalmente, el maximo desarrollo de estos tribunales, sucede cuando al aceptarse que el tribunal inicie la
causa con un juramento, posibilidad que se da solamente al monarca o al Papa, se suprime el antiguo
procedimiento arcaico y se da nacimiento a un procedimiento moderno con amplia recepcién de pruebas y
oyendo a las partes. Esto es lo que se llamaria, el debido proceso del common law (Due Process ofLaw).

En esta cuarta etapa los writs no son arriba de cincuenta y seis ya mediados del siglo XIX no pasan de
setenta y dos, puesto gque los sefiores feudales, exigen que los writs se limiten 12 Aun cuando hubo una
limitacion, como veremos en el siguiente apartado, los writs se aplicaron a causas analogas ( Ivrits in
cosimili causa) y el maximo desarrollo lo tuvo cuando se acepta, la actio on the case, que consiste en que ¢
actor en un acto introductorio de instancia, llamado declaration, expone al detalle las circunstancias del cas
( case) y solicita a los jueces reales que en consideracion a estas circunstan-cias, conozcan del litigio.

Las nuevas acciones por eso denominadas, actio super causam o action on the cases tuvieron un amplio
desarrollo, abarcando las siguientes: la assumpsit que es definida como la promesa 0 compromiso por el ct
una persona hace suyo el deber de realizar algun acto, para algo a otro; el deceit que se usa en contra de |
actos fraudulentos, enga-fios o desfiguros que ha realizado una parte en contra del actor para conducirlo el
engafio; el trover, que también es denominado trover and convertion, que es usada para recu-perar los bier
muebles que una persona indebidamente detenta en nuestra contra y finalmente, la negligence que,se estil
como la omision de hacer algo que una persona rajlo-nable, prudente y cuidadosa efectuaria a favor de otr:
en atencion de la palabra dada.

Este desarrollo se ve interrumpido con la celebracion de dos concilios, habidos en el siglo XllI, la Carta
Magna de Juan sin Tierra de 1215 y el Segundo Concilio de Westminster de 1285.

Ampliamos con otros términos, la importante etapa anterior.
La segunda parte de la historia del Derecho inglés, se inicia en el afio de 1066, fecha en la que un rey
normando in-vade Inglaterra. La sucesion del rey en Inglaterra no era necesariamente hereditaria o por

eleccion.

A la muerte de Harold Godwineson el Gltimo sajén de Inglaterra, intervino el dugue de Normandia alegando
gue la reina Emma, madre del rey Eduardo, "El Confesor", era su tia y por consecuencia le correspondia el



trono de Inglaterra.

Guillermo ordena la construccion de barcos e invade Inglaterra. En la batalla de Hastings es derrotado otro
pre-tendiente al trono, el duque de Harold.

Finalmente Guillermo el Conquistador fue coronado en la abadia de Westminster en las navidades del afio
1066.

Probablemente la superioridad del dugue de Normandia sobre Harold se debié a que Enrique | el rey de
Francia, hasta el afio de 1060 estuvo en constante lucha con el duque Guillermo de Normandia.

A la llegada del rey normando, Inglaterra fue subdivi-dida, para mantener en paz a los sefiores feudales. El
rey Guillermo introdujo el feudalismo en Inglaterra otorgando a los sefiores parcelas de tierra a efecto de
que las ordena-sen trabajar. Estas parcelas recibieron el nombre de manors.

A cambio de la entrega de estas posesiones exigid Gui-llermo el pago de impuestos o geld. El impuesto
general era de acuerdo al monto de las tierras cultivables en cada villa o grupo de villas.

De este modo mantuvo la unidad del reino, pues si los sefiores feudales no le obedecian les retiraba la
posesion de las tierras. Los sefiores feudales quedaban garantizados en su posesion mientras cultivasen le
tierra y pagasen los impuestos respectivos.

Para llegar a esta unidad el rey Gui-llermo el Conquis-tador, ignorante del idioma inglés llega a solicitar el
conse-jo de los sefiores feudales, de este modo desde su inicio, apunta lo que mas tarde sera el gobierno c
Inglaterra o sea un Consejo entre Sefores. Este Consejo recibié el nom-bre de Curia Regis. Obviamente al
preguntar a los propios interesados cual era la solucién de mejor convivencia, esta formulando una cuestior
comun, es decir una commune lay, el idioma era el francés, los sefiores ingleses al traducirlo a su propia
lengua le denominaron el Common Law. El origen del Derecho inglés, es en consecuencia, un acuerdo enti
sefores feudales que después de haber sido oidos y reconoci-dos en sus prerrogativas convinieron en una
férmula juri-dica para poder subsistir.

La Curia Regis se transforma en parlamento cuando necesariamente tiene que ser oida para dos cuestione
fun-damentales: Para saber quién debe ser el sucesor del reino y para imponer impuestos. Esto sera recog
en la Carta Magna de Juan sin Tierra del 6 de enero de 1213.

De todo lo anterior, se desprende gue como hemos dicho, tres son los aciertos de Gui-llermo el
Conquistador, siendo el primero la distribucion de la tierra que se sujeta a la lealtad del sefior feudal, y al
pago de un impuesto respectivo, el segundo la elaboracién de una commune lay en dialecto normando y si
bien en un principio se discute su aplicacion, a partir del reinado de Eduardo | que goberné entre los afios
1272 al 1307 impuso la lengua francesa como la Unica hablada por los juristas en Inglaterra.

Los antiguos County Court o la subdivision del condado, denominada Hundred Court aplicaron la costumbr
local llegando a las soluciones mediante sentencias de prueba que no eran muy racionales.

El County Court corresponde a las tierras de solariego, es decir, tierras de los sefiores en donde tienen ést
la juris-diccién en primera instancia. Existian, ademas, jurisdiccio-nes propias de la Iglesia que
correspondian a lo que en Europa continental, serian tierras de abadengo, y éstas aplicarian el Derecho
canonico.

La tercera ventaja del rey normando fue que al buscar un derecho comun no se sujet6 ni a las costumbres
sefio-riales ni al canonismo de la Iglesia.



En un principio el realengo, es decir, la jurisdiccion del monarca se limitaba a la "alta justicia". Esta
jurisdiccidn del realengo continué aplicaAndose en la época del rey nor-mando para conocer casos
excepcionales, pero el litigante tenia que probar que la resolucién de su caso era impor-tante para la paz d
reino que se veia amenazada. La asam-blea de los sefiores que aconsejaban al monarca, o sea, la Curia
Regis, no se limité a proteger a los grandes del reino sino que admitié el andlisis de las causas que tienen
impor-tancia excepcional.

Colocados en su sede, los tribunales tuvieron el cono-cimiento de tres categorias de causas, la Hacienda re
la propiedad territorial y posesion de inmuebles y los asuntos penales. La denominaciéon de estos tres
tribunales fue la de Exchequer, Common Please y King's Bench. Sus decisiones logra-ron una mayor
autoridad que las resoluciones de los sefiores feudales por su grado de imparcialidad y porque intenta-ron |
resolucion de problemas, que afectaban la paz del reino.

Como los tribunales s6lo buscaban las soluciones pro-cesales, no importé para ellos la definicion de las
institu-ciones, era mas importante obtener el mecanismo procesal, destinado a conseguir la decision.

Finalmente los tribunales reales tuvieron un gran éxito, porque al modernizarse en materia procesal,
actualizaron el proceso, iniciandolo con un juramento ante la Biblia y ven-tilandolo con la recepcion de las
pruebas de los hechos, ante un jurado. Las pruebas de ordalias quedaron atras.

Para acudir a los tribunales del monarca, habia que solicitar la emisién de un writ.

"El writ fue definido, como una orden dirigida hacia una Corte, exigiendo el cumplimiento o actos especifico
u otorgando autoridad para hacerlo." En el antiguo Dere-cho inglés, el writ es un instrumento en forma de
carta. Una carta o cartas de un profesionista. Al solicitarse el writ es usado como equivalente al término
"accion"; las acciones fueron clasificadas en reales, personales y mixtas.

En resumen, el que pedia justicia al rey, tenia que diri-girse al gran oficial de la Corona, el canciller,
solicitandole expidiera un writ a los tribunales de Westminster, obvia-mente, el solicitante debia pagar
derechos a la Corona, y no eran solamente peticiones, sino también quejas.

b) Los concilios

Los reyes no fueron tan poderosos, como mas tarde los sefiores en la época moderna, por esa razén los
tribunales del rey no emitieron numerosos ulrits, pues de hecho, los sefores feudales limitaron la
intervencion del monarca a través de diversos compromisos o "concilios de nuestro reino" ( Concilium Regr
Nostri). Dos son los compromisos mas importantes habidos entre sefiores feudales y monarcas, siendo el
primero el de enero de 1215, que fue arrancado al reyJuan sin Tierra y que se conoce con el nombre de Ce
Magna, y el Statute of Westminster the Second ( el Segundo Estatuto de Westminster) de 1285. Coke dice
este segundo concilio "se habia propuesto poner fin a los progresos realizados por los tri-bunales reales de
justicia mediante la conclusién de un acuerdo entre el rey y los barones para conservar el status quo: los
tribunales reales continuarian conociendo las mate-rias ya sefialadas mas no solicitarian ampliar dicha
compe-tencia; no se crearia ningln writ nuevo salvo por autoridad del Parlamento”.

Es obvio que era demasiado tarde para poner limites al prestigio de los tribunales reales y en consecuencic
éstos desarrollaron los writs utilizando la analogia y extendiéndolo mediante la actio on the case.

c) Los avances de la Carta Magna por el rey Juan

El documento fue denominado Concilium Regni Nostri y tiene un proemio y cincuenta y ocho articulos con
una conclusion.



En primer término el documento dice consagrar una Iglesia de Inglaterra que "sea libre, y conserve todos si
derechos y no menoscabe sus libertades. .." y luego ense-guida dice "otorgar libertad de elecciones en la
Iglesia de Inglaterra”, o que significd que el docurnento considera a la Iglesia como un seliorio feudal en lo
gue se refiere a su aspecto temporal. Los articulos seis y doce, establecieron la simiente de un desarrollo
parlamentario, pues el primero regula que el matrimonio debe celebrarse entre personas de la misma
categoria, sefialando ademas en los articulos siete y ocho, que aunque la viuda entre en posesion de la do
no podré ser obligada a contraer matrimonio mientras no lo desee, y el articulo doce, dice que "no se
impondra en nuestro reino ningln auxilio ni impuesto por servicio de armas sin el Consejo Comun de
Nuestro Reino...".

Por otro lado otorga a los hombres libres los mismos dere-chos que gozaba la aristocracia, o sea, no se le
podré imponer un castigo, "sino mediante juramento de hombres buenos de la vecindad", dando base al
desarrollo del Common Law.

En este orden de ideas, es mas especifico el articulo treinta y siete: "ningtn hombre libre podra ser detenid
ni preso, ni desposeido de sus bienes, ni declarado fuera de la ley, ni desterrado, ni perjudicado en cualqui
otra for-ma, ni procederemos, ni ordenaremos proceder contra él, sino en virtud de un juicio legal por sus
pares o por la ley del pais".

Los articulos treinta y nueve y cuarenta, establecen las bases para el desarrollo de la burguesia, pues se
indica que todos los comerciantes podran salir, entrar, permanecer y viajar por Inglaterra sanos y salvos, ye
sea por tierra y por mar, autorizandolos para realizar sus operaciones y ponién-doles como limites solamen
en casos de ser extranjeros que en sus paises de origen igualmente sean respetados los subditos ingleses
gue toda persona podra salir del reino y volver a él por tierra 'y por mar excepto en el caso de guerra.

d) Clasificacidn histérica de la acciones en el Common Law
Debemos distinguir la clasificacién primitiva y la clasifi-cacion de la baja Edad Media.

Dentro de la primera, como hemos dicho, cabe dis-tinguir tres clases de acciones, las reales, personales y
mixtas; todavia las acciones personales pueden clasificarse en ex contractu y ex delito.

Como se ve, esta clasificacion reproduce las que comUn-mente se ensefiaban en las institutas de Derecho
romano, aun cuando al recogerse no se siguiese la costumbre roma-nista de definir las instituciones. Los
ingleses fueron ajenos a la definicién de las mismas, sin embargo, las aceptan.

En la baja Edad Media, siglos XllI al xv, podriamos, ha-ciendo un intento de clasificacion, agrupar las clases
de acciones del Common Law en tres grupos: las referentes a la propiedad, dominio de bienes o posesion (
bienes in-muebles; las que estaban destinadas a reclamar dafios y per-juicios y las acciones que reclamab:
el pago de una suma de dinero por concepto de deudas y obligaciones contrac-tuales.

Las referentes a la propiedad deben distinguirse entre las relativas a la propiedad inmueble (real property),
las que se conceden para la proteccién de los bienes muebles (Personal property).

En relacién con los inmuebles, las acciones inglesas eran de una importancia excepcional, pues tenian por
objeto respetar la propiedad que, como hemos visto, estaba desti-nada a ser explotada.

La época se caracteriza por una ausencia casi total de moneda, es decir, una desmonetizacion y por
consecuencia, era importante obtener una utilidad para el pago de la tierra; el pago de los derechos o geld
satisfacia por los sefiores feudales, que a su vez obtenian las utilidades por conducto de los siervos. El
monarca protegia a aquéllos por medio de los manors o baronys. Los sefiores pagaban ordenando la
construccion de caminos, puentes o edificios publicos; de este modo, la propiedad estaba vinculada



inti-mamente al trabajo y dio a la organizacién del feudalismo, un aspecto tipicamente militar y armonioso,
Las acciones relativas a los muebles, tienen los nombres antiguos de actio of detinue y actio of replevin, en
las que el titular del bien mueble por su propia mano detenia o recu-peraba la propiedad de sus efectos
personales. Las acciones tienen una franca inspiracién candnica.

El segundo grupo de writs comprende los destinados a reclamar dafios y perjuicios y tenemos a este respe
la siguiente subclasificacion:

1) Irespass.

2) Actio on the case.

3) Trover or Trover and Conversion.

4) Convenant.

5) Special Assumpsit.

Son las mas antiguas acciones del Derecho inglés, con las que quizas se desarrolld histéricamente.

El writ of trespass, abarcaba los dallos entendidos como damnum emergens y los perjuicios clasificados
como lucrum cesans, toda la teoria de responsabilidad por dafios tipica del Derecho inglés tiene su origen ¢

este antiguo writ.

La actio on the case es un desarrollo de los antiguos writs del Derecho inglés y, consistia en relatar los
hechos mate-ria de la controversia, para fundamentar la reclarnacion.

La accion de trover no es mas que una aplicacion de las acciones de dafios, en relacién contienen el que n
ha desposeido de nuestros bienes muebles.

Las acciones de reclamacion la convenant y la special assumpsit, son un desarrollo combinado con las
acciones que forman el tercer grupo, o sea relativa a los contra-tos y exigen los dafios por incumplimiento c
los contratos simples.

Finalmente, las primitivas acciones a consagrar la validez de los contratos pueden clasificarse en tres
grupos:

1) Actio of debt.

2) Actio of Account.

3) General Assumpsit.

Estos writs tuvieron por objeto exigir la validez de los contratos simples.

Si el contrato habia sido solemne y hecho bajo sello (under sea!) , la validez era indiscutible, pero si la
contl—-ata-cién resultaba de un simple escrito en un principio no tenia valor y por esa razén se creg, la
assumpsit que al decir del Black 's Law Dictionary es una "promesa ti obligacién por la cual una persona
asume o emprende hacer un pago a otra, puede ser oral o escrita pero no bajo sello; es expresa si el

prominente se obliga en claras y definitivas palabras; e implicita cuando de ella el common law infiere una
pro-mesa’.



La actio of assumpsit tuvo al decir de René David un desarrollo magistral comprendiendo primero un
missfeasans, non feasans para abarcar, respectivamente el incumplimiento en forma distinta a la convenide
la omisién del cumplimien-to suspendido por un tiempo superior al razonable.

e) Conclusion

De todo lo cual se desprende el principio fundamental del Derecho inglés, que consiste en sostener gque las
accio-nes son anteriores a los derechos, Remedies preceed rights, con lo cual se sostiene la intima
vinculacion de las formas de accion y del procedimiento, al decir de Maitland: "Los tri-bunales reales han
terminado por obrar como si tuvieran plenitud de jurisdiccion, han tenido que admitir justicia en todos los
asuntos civiles importantes. Pero han debido ha-cerlo valiéndose del escaso repertorio de formas
procedi-mentales que habia sido constituido poco a poco durante la época en que las jurisdicciones
seforiales y eclesiasticas eran serios competidores de la jurisdiccion real." 19 La afir-macion de Maitland
sostenida en su obra The forms of actions of common law se complementa con la afirmacién del otro
historiador inglés Maine, cuando dice que el Derecho inglés es un producto "segregado por los intersticios
del procedi-mientao", afirmacién contenida en la obra Early law and constums.

f) La filosofia medieval inglesa

intimamente vinculado con el nacimiento y desarrollo del common law, surge el pensamiento filoséfico inglé
entre otros Con un franciscano, creador del método experimen-tal, Roger Bacon, cuyo nacimiento acaece €
1219 y muere en 1294.

Como el sistema del Common Law exige la razén practica, es decir, se basa en las resoluciones de los cas
concretos ante las cortes y no en principios previamente establecidos, es muy probable que esta actitud
experimental y practica del Derecho, conduce al notable fildsofo, Roger Bacon a exponer en su Obra Maymr
Escrita en 1266-12671a brillantez de un descubrimiento, la necesidad de que a mas del silo-gismo deducti
se compruebe la verdad con la experiencia.

El filbsofo inglés en la obra que acabamaos de mencio-nar, expresa que cuatro son los mayores impediment
para alcanzar la verdad que afectan a todos, aun a los mas sabios, como obstaculos para la verdad,
menciona el ejemplo de una autoridad fragil y que no merece crédito, la duracién de la costumbre, el sentid
del vulgo imperito y la oculta-cién de la propia ignorancia, a la vez con la ostentacién de una sabiduria
aparente.

El filbsofo franciscano ha seguido en su exposicién, el método filos6fico elaborado por el autor de la
biografia de Francisco de Asis, San Buenaventura. Fundandose en esa metodologia, breve, pero a la misir
vez profunda, insiste en que el hombre se halla envuelto y echa mano de tres pésimos argumentos para

non

impedir el conocimiento de la verdad, "de esto ya nos dieron ejemplo nuestros antepasa-dos”, "esto es lo g
se acostumbra”, "esto es lo que hace el vulgo"; "luego hay que atenerse a eso".23 Al oponerse al criterio de
autoridad de los maestros, a la costumbre ya los argumentos de que lo realiza la mayoria de las gentes,
descubre como remedios contra esos males la elaboracion de un método fundado en la experiencia, "quier
ahora poner al descubierto las raices de la misma sabiduria por la experiencia experimental, ya que sin la
experiencia nada se puede saber suficientemente".24 Asi que descubre que por la experiencia se estudian
conclusiones que se han ob-tenido por los razonamientos, si se ve la precision de tener una experiencia
particular esto ayuda a la ciencia, no bas-tando agregar el método matematico, pues lo que interesa son las

experiencias particulares y completas y absoluta-mente comprobadas en la propia ciencia.
CUADRO COMPARATIVO DE LOS DOS TIPOS DE ACCION

Procedure



Action Law

Action in equity

Initiation of Lawsuit

By filing a complaint

By filing apetition

Result

By jury or judge judgment

By judge (no jury)

Decision

Decree

Remedy

Monetary damages

Injuction, decree of specific performance, or recission.

"El cuadro comparativo de los dos tipos de accién, se funda en el procedimiento bien sea en su iniciacién d
mismo, en su decision, en su resultado, o en su remedio; en el Common Law la accién se inicia con una
demanda; la decision se ventila ante un jurado o ante un juez; el resul-tado es un juicio y el Unico remedio
gue consagra es el pago de dafios y perjuicios. En la equity el procedimiento se inicia con una peticién, se
ventila ante un juez, nunca ante un jurado, termina con un decreto y establece como reme-dio una orden de
investigacion, un decreto de cumplimien-to exacto o la rescision.

TERCERA EPOCA DEL DESARROLLO DEL DERECHO INGLES

Generalmente se coloca la tercera época, a partir del surgimiento de los Tudor como casa reinante en
Inglaterra, es decir, a partir de 1485 y se hace concluir cuando, como consecuencia de los estudios de
Bentham, se estaba prepa-rando la judiciary Act, siendo aquéllos de 1832 y ésta de 1873-1875.

Un fenébmeno importantisimo acaecié en esta época; surgié un amplio desarrollo del Common law, pero, a |
misma vez y, al lado de los monarcas se da nacimiento a una nueva jurisdiccion, The Equity. Esta nueva
jurisdiccién surge como rival del Common law y aparece porque los par-ticulares, al no encontrar plena
satisfaccion en los tribu-nales de Westminster acuden nuevamente al canciller como confesor del rey, para
solicitarle haga justicia en su caso, invocando la conciencia del monarca.

Hanbury y Martin en su obra intitulada Modero Equity, definen la equity como la "rama del derecho que
antes de las reformas de la judicature Act de 1873, tenia jurisdiccion aplicada y administrada por la Corte d
la cancilleria”.

Definicion que fue calificada como pobre y fundada s6lo en razones de tipo histérico.

Los particulares acudieron al canciller del monarca no entablando una demanda sino una "peticién"; el
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canciller desahogaba la peticién con las facultades que el rey tenia como juez y aplicando un proceso simil:
al canonico, por ser escrito e inquisitivo; por eso su resolucion era a través de un decreto, que prevenia los
dafios que podrian produ-cirse por alguna arbitrariedad o injusticia induction) ; que decretaba el
cumplimiento total de lo conven,ido ( decree of specific performance) o, finalmente que hacia justicia
orde-nando la rescisién de lo convenido ( rescission) .

En la Edad Media el Canciller que fue descrito por Maitland como el "primer ministro” del rey o el
"secreta-rio de Estado” de todos los departamentos del rey, y que tuvo en un principio la elaboracion de los
writs donde surgié el common law volvié nuevamente a intervenir para proteger las situaciones juridicas qu
no quedaban satisfechas con una simple reparacién del dafio.

Las peticiones al canciller fueron sélo lentamente solicitandose y elaborandose una practica que abarcaba
puntos diferentes a los resueltos por el common law. La dis-crecion del canciller en la baja Edad Media, se
desarrollé6 como un método curioso en la que las soluciones estaban de acuerdo a la conciencia del rey; lej
de situaciones oscuras, y por consecuencia, ordenadas por la equidad. El absolutismo de los Tudor, en el
siglo XVI, hizo surgir algunas instituciones inquisitivas como la Camara Estrellada (Star Chambers) y la
aplicacion de la equidad a disposiciones de ultima voluntad, dieron nacimiento al trust como insti-tucién
equitativa, poniendo como en germen un desarrollo admirable de la confianza en la administracion de los
ne-gocios.

¢, Cual es el origen de la equity? "Las dos grandes tradiciones juridicas de Occidente, Derecho
angloamericano y Derecho continental, no fueron ni son tan alejadas de como se pudiera suponer. No es fé
sintetizar de manera sistematica el desarrollo del Derecho inglés porque su crecimiento ha sido inorganico,
esponta-neo, al hilo de las decisiones judiciales; un crecimiento que se resiste a cualquier tentativa de
racionalizacidn segun los parametros usuales de la doctrina europea." y trae a co-lacidn dos frases que
caracterizarian al Common law: La pri-mera del jurista Holmes, cuando dice: The life of the Law has not
been logic, it has been experience y la otra que define el Common law, la ley hecha por el juez, judge—-mad
law. Sin embargo, sostiene que a pesar de la singularidad del Derecho inglés, recibié una experiencia
decisiva de los cano-nistas medievales a través del Decreto de Graciano, o mejor dicho a través del Corpus
luris Canonici, especialmente cuan-do se adoptaron las reglas de Derecho de Bonifacio VIII expuestas en €
Liber" Sextus. Las cortes elaboradas por el canciller, que dej6é de ser eclesiastico, sélo después de la
intervencion de Tomas Moro, eQ 1529, obviamente trajo a colacion los sistemas candnicos, no sélo hacient
el proce-dimiento escrito, sino resolviendo conforme a la concien-cia del monarca.

Para adecuar las soluciones a la conciencia, acudi6 a la nocién de equidad, equity. Dej6 atras la epiqueya
aristotélica que no seria otra cosa, que el analisis concreto del caso particular, para dirigirse por los
principios cristianos de Derecho.

A este efecto, es posible citar lo escrito por don ascar Rabasa en su Derecho angloamericano cuando decl:
que la equity "no es una estructura hecha por legisladores teOri-cos o por jurisconsultos filésofos, sino com
lo mismo que el common law, un crecimiento gradual, producto de lad ne-cesidades de una raza de hombre
practicos que se esfuer-zan mas bien en realizar la justicia que en cefiirse a la l6gica, de ahi que este sistel
juridico de los anglosajones, segun ellos mismos lo advierten no sea un derecho ordena-do conforme a un
plan légico o cientifico como la legisla-ciébn romana y la europea en general, sino en realidad una
agrupacién de doctrinas, materias y procedimientos de drdenes juridicos diversos y desarticulados que se
han ido formando espontaneamente en la practica sin mas norma que la de llenar los vacios que la rama dk
Common law dejé en su trayectoria".

Por eso dice Martinez Torrén, que la Jurisdiccion de la equity consistio en satisfacer los vacios del Commol
law y sus materias pueden quedar resumidas en un antiguo aforis-mo, these three give place in court of
concience, fraud, accident and breach of confidence aliadiendo que "en la préactica, sin embargo, su
competencia era amplia y con Una Innegable tendencia a extenderse. Sus dos Unicos limites eran, su
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circunscripcién al arnbito civil nunca actuaba en causas pe-nales y una operatividad in personam, y no in
rem. En conse-cuencia, la doctrina de los canonistas, influye en la creacién de la equity, por lo que Martine;
Torrén concluye, fundan-dose en la obra de Saint German, Doctor and Studentque fue la nocién candnica c
equitas sobre el concepto aristoté-lico de epiqueya, esta Ultima, "permitiria al juez reconocer excepciones a
la aplicacion de una norma general; la idea de equidad en cambio posee un significado positivo: hace posib
exigir los deberes de conciencia y por tanto, la pro-teccién de derechos conferidos por la ley natural, aunqu
no estén amparados por el Derecho positivo".

Las sentencias 0 maximas de la equidad, generalmente suelen mencionarse en numero de doce, que al de
de don Oscar Rabasa, serian similares a los principios de las Doce Tablas. Hanbury y Martin, en su obra
anteriormen-te citada, mencionan estas doce maximas de la siguiente manera:

I. Equity will not suffer a wrong to be without remedie. Lo que significa que la equidad no tolera ningin
agravio sin una reparacion.

2. Equity follow the law. Es decir, es la rama adicional del Derecho inglés que histéricamente se formo
similar al dere-cho de gentes del sistema juridico romano, para satisfacer las deficiencias del Common law
reformar sus principios rigidos e injustos ya pesar de eso la equity sigue y es una rama complementaria del
Common law.

3. He who ask equity most do equity. Porque no podria pen-sarse que se pidiera equidad, sino se esta
actuando con ella.

4. He who comes to equity most come clean hands. Es decir, el que reclama equidad debe tener la concien
limpia.

5. Where the equities are equalthe lawprevalilr;. Que Rabasa traduce indicando que "cuando los principios ¢
la equi-dad favorecen por igual a las dos partes prevalece la ley stricto sensu”.

6. Where the equities are equal the first in time pre-vails. Es decir, que tiene preferencia quien es primero el
tiempo.

7. Equity imputes and inten,tio to fullfil the obligation. Que quiere decir que la equidad presume la intencion
de cumplir con una obligacion; asi pudo crearse todo el sistema de constructive trusts en la que las personz
reciben un bien patrimonial ajeno para adquirir en beneficio de otra ciertos bienes o derechos. Es decir, que
dejar la administracion en manos de un trustee, significa confiar en que habra de cum-plir con su obligacion

8. Equity regards has done that wich ought to be done. La jurisdiccion de la equity presume que esta
consumado aquello que ha de realizarse en lo futuro. Cuando la pro-piedad sancionada por el derecho, y e
regida por la equity obliga a administrar o desarrollar incluso vender esa pro-piedad en beneficio de la
persona que se ha sefialado; es decir, rige conforme a los principios de la subrogacion real, la cosa sucede
precio y el precio a la cosa.

9. Equity is equality. Es decir, la equidad supone igualdad.

10. Equity looks to the intent rather than the form. Este principio no significa que las formalidades deban sel
igno-radas en equity, sino que mira a la sustancia mas que aten-der a la forma.

11. Delay defeands equity. Es decir, la equidad ayuda al vigilante, no al indolente (doctrin of taches),
continda aplican-dose conforme a la limitation.

12. Equity acts in personam. Es decir que la equity tiene jurisdiccion sobre las personas y no sobre las cose

12



Rabasa en la obra citada anteriormente indica que, "una de las conse-cuencias mas extraordinarias de la
potestad de los jueces de equidad" "es que el tribunal puede compeler a una de las partes a ejecutar una a
gue debe surtir efecto en una jurisdiccion ajena o en pais extranjero".

a) Blackstone y Bentham

A finales del siglo XVIll y principios del XIX, sobresalen en el Derecho inglés dos juristas. Blackstone intentc
poner orden en el Common law inglés y en las diversas leyes dicta-das durante siglos, es el primer esfuerz
de un estudio doctrinal del Derecho inglés. Como Blackstone fracasa en la practica del Derecho inglés sus
Comentarios al Derecho, no fueron bien recibidos en un principio; Cuando afios mas tarde, logra tener éxitc
en su practica profesional, la obra llamada Comentaries on the Law,35 obtuvo una popularidad y aceptacio
no sélo en Inglaterra, sino también en los Estados Unidos. Beniliam buscé la fundamentacion filosofica, del
Common law inglés, y dijo haberla encontrado en el princi-pio de utilidad y bienestar. Su influencia fue tan
elocuente, que logré el cambio de las instituciones inglesas especial-mente a través de la judicature Act de
1873, como veremos en la cuarta etapa de la historia del Derecho inglés.

Analicemos en unas lineas, estas dos grandes figLIras. William Blackstone, alrededor del altimo tercio del
si-glo XVIII escribe los Comentaries on the law of England (1765-1769). Esta es una obra, que "consiste en
una exposicion accesible del Derecho en Inglaterra. Recuérdese que no podemos traducir la palabra law
como ley, puesto que en el Derecho inglés se abarca no solamente a la ley sino y funda-mentalmente, a las
decisiones judiciales. Los comentarios mantienen una habilidad literaria, y una aptitud para selec-cionar y
presentar el material en una forma que atrae la atencién del estudioso. Es un texto atractivo y metddico y fu
calificado como atrevido; pero ace'ptado al decir de los literatos ingleses porque los "comentarios viven por
su estilo". El lenguaje vy la filosofia expresados por Blackstone, revelan al siglo de su autor, el siglo XVIII
llamado Siglo de las Luces; por consecuencia, su moral y su actitud, resultan mas liberales y por supuesto
lejanas al pensamiento conserva-dor de Burke, el critico de la Revolucion francesa.

Nuestro autor Blackstone puede considerarse como un apologista conservador del Common Law, y aun

cuando su filosofia es moderna para su tiempo, no alcanza la expre-sion tipicamente liberal inglesa y fue
calificado por 13entllam, como perteneciente no al partido de los lory liberales, sino mas bien de los old
whings.

El pensariliento de Blackstone, sobresale por la defensa de los derechos y libertades inglesas. Defiende el
parlamen-tarismo, como una tipica institucion inglesa, que protege las libertades del hombre; es partidario
de una constitucion mixta de poder, plegandose en esto al pensamiento aristo-télico y por consecuencia,
confluye en la apologetizacién de una divisién de poderes.

Sobresale asimismo, por las reformas penitenciarias que propone, sin embargo, no se pliega al pensamient
de Beccaria.

En la parte central de su pensamiento, habria que pre-guntarse si Blackstone adopta o no la temporalidad ¢
iusnaturalismo. Sus textos revelan que en muchas ocasio-nes reproduce los pensamientos de Puffendorf y
Grocio, fundadores de un derecho natural racionalista.

Recuérdese que para Eduard Coke la ofensa al Common Law era malum in se, sin embargo, Blackstone n
confunde el Common law con la moral. Cuando define al derecho, lo considera como un mandato, pero no
estima como un mandato recto o justo; en este sentido, se separa del pen-samiento tradicional inglés, para
cu~ el common lawequi-valia al Derecho natural. Cuando se le preguntd, si era la ley la que creaba los
derechos y libertades humanas o si solamente este Derecho reconocia las libertades como preexistentes,
contestod que, "un inglés tcnia solamcnte aquellos derechos reconocidos por la Ley, pero los illgleses han
ordenado, la Ley para conocer sus derechos".
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Jeremias Bentham (Nace en la primera mitad del si-glo XVIIl y fallece casi cerca de la segunda mitad del
siglo XIX 1748-1842) .En realidad es un estudioso de las ciencias y de las matematicas. No parece que en
principio fuese muy afecto al common law inglés. Calificaba las leyes inglesas, tanto el common law como |
equity, como procedimientos tortuo-sos, y actitudes contrarias a la bondad. Sin embargo, en sus estudios g
principiaron por buscar la nocién de utilidad, las aplica a las ciencias sociales, con un método cuantitativo, \
no sé si decir que descubre la estadistica en lo social; digo no sé, porque probablemente asi sea, pues no
encuentro ningun pensador anterior, que haya aplicado la matematica a lo social. Con este afan, encuentra
la necesidad de utilizar

los P,rincipios de utilidad, en las politicas de los gobernantes. Estos deben preocuparse porgue exista la
mayor utili-dad para el mayor nimero de hombres, el mayor grado de placer y la menor cantidad de
infelicidad. Es entonces cuando escribe, A fragment on Government (1776) en donde busca los principios
morales y legislativos, lo encuentra en la doctrina del bienestar del grupo social. Analiza posterior-mente,
alrededor del afio 1827, el manejo de las pruebas de los tribunales, funda la doctrina de la "evidencia", que
analizaremos al estudiar el proceso inglés. Es partidario de la codificacién, pero sus ideas no triunfan aun
cuando si desea c6digos civiles, penales, de procedimientos; normas constitucionales y derecho
internacional. En materia penal, quiere una legislacion preventiva, y en fin, su pensamiento gira alrededor d
la maxima felicidad para los hombres y establece que el buen gobierno debe tener cuatro fines: subsistenci
abundancia, seguridad, e igualdad. El régimen del siglo XVIII es duramente criticado pues es incapaz de dz
subsistencia a todos los ingleses, no hay abundancia, ni seguridad ni igualdad, por lo tanto es calificado
como un régimen tiranico. No se limitd a criticar al sistema de su gobier-no, sino que aplica las ideas de la
economia politica de Adam Smith, contemporaneo suyo; indicando que un buen orden econémico debe
educar hombres libres, darles empleo, sub-sistencia en caso de enfermedades y seguridad en caso de veje
Elaboré por consecuencia, un programa de seguri-dad y quiere una economia fundada en el bienestar soci
Las producciones juridicas que surgieron de sus pensamien-tos son clasificadas por Mary Peter Mack 39 e
siete grupos: orden juridico en la metrépoli (Metropolitan Police act, 1829); educacién para todos,
(Education, 1833); organizacion del trabajo (Factory act, 1833) , auxilio a los necesitados (Poor act, 1834) ;
organizacion de los ferrocarriles (Railway act, 1840); salud publica (Public Health act, 1848),
yorgani-zacion judicial que provoca la aplicacién de su pensamiento sobre la unidad del common law y la
equity, llamada por Bentham como "Responsabilidad unitaria” (judicature act, 1873).

V. CUARTA EPOCA

Los historiadores ingleses consideran que después de los trabajos de Bentham, se prepara un cambio, pue
historiador inglés demostré que era factible que las dos jurisdicciones que habian surgido histéricamente, s
pudie-ran ventilar en el mismo 6rgano judicial, subsistiendo los caracteres de cada una de ellas. Esto acaec
cuando el parlamento aprobé la judicature Act, en los afios de 1873 y 1875. Desde entonces, los tribunales
tal como veremos mas adelante, conservan los nombres histéricos, pero ventilan indistintamente cualesquit
de las dos jurisdicciones.

El common law actual, arrastra sus formas desde los si-glos Xl! y XIll, y se traduce en una reparacion.

La equity actual, tiene por contenido el que sefala el Act de 1881. La antigua equidad filtrada a través de la
influen-cia del Derecho candnico abarcé los puntos omitidos por el Common law e impuso disciplina en las
principales mate-rias de confianza, dando pie al desarrollo de un capitalismo racional. Por consecuencia,
Handbury y Martin concluyen que el objetivo de la equity conforme al Act de 1881, abarca:

La compra, venta o particion de tierra o los problemas de las cargas de la tierra;

La redencion o terminacion de las hipotecas; ejecucion de los trusts o fideicomisos;

La administracion del patrimonio de los difuntos; bancarrota; disolucion de las sociedades o la exigencia de
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sSOcio en las cuentas;

La rectificacion, lugar o cancelacién de las deudas de otros documentos celebrados por escrito; los negocic
de la herencia y otros no contenciosos o negocios comunes;

Las patentes, marcas registradas, o derechos de autor; la guarda de los menores; todas las causas de
materias relativas a la competencia de la Hight Court con relacion a las compaiiias.

La época moderna del common law se caracteriza a mi entender, en dos desarrollos fundamentales:

El primero consiste en que las decisiones de los jueces ventilan los puntos del common law y de la equity
conservan-do sin embargo la distincidn de las dos jurisdicciones aungque éstas se vean ante el mismo érgat
judicial.

El segundo resulta ser una aplicacion de los principios recogidos desde el nacimiento del common law,
especialmente el llamado "debido proceso del derecho”, aplicandolo al acto administrativo. Como los
servicios publicos son pro-piedad de los particulares, el Estado no podra sefialar re-glas unilaterales
desprendidas de su propia autoridad, a la organizacion de los servicios. Esto dio surgimiento a las
Comisiones Administrativas ( The Board Commissions) , que caracterizan al desarrollo del common law en
Estado mo-derno inglés y como veremos mas tarde en el Estado norte- amerlcano.

SEGUNDA PARTE
CATEGORIAS DEL DERECHO INGLES

La razo6n por la cual nos proponemos cambiar la deno-minaciOn de "estructura” por la de "categorias”, se
funda, filoséficamente, en Aristételes. Este filosofo, discipulo de Platén, se separa del idealismo de su
maestro; Platdn habi:!1 sostenido la existencia de las ideas en si mismas, subsistieill-do por si solas y de la
gue los hombres abrevan para lograr su conocimiento. Para Aristételes, los conocimientos surgen de la
experiencia, el andlisis y sintesis; estas actividades pro-pias de la inteligencia humana desembocan en una
cataloga-cién o agrupamiento de conceptos que reciben precisamente el nombre de categorias. En el anali
de las categorias del Derecho inglés hemos observado a través de su desarrollo histérico que la mente
juridica de los ingleses, distinguia dos jurisdicciones. En la fonnacién de éstas intervienen dos elementos, €
imperium y la prudencia. Es decir, que para la fonnacion de los writs o acciones procesales ante los
tribu-nales de Westminster y la evocacion de la equidad ante el canciller, siglos mas tarde, el espiritu inglés
aplicaba una resolucién practica en la solucién de los conflictos exigiendo su imperio, es decir un primer
elemento, la razén practica y, enseguida, después de haber elaborado la accién o la posible razén de
equidad, el espiritu inglés reflexionaba prudclitemente en los resultados obtenidos, ratificando las
resoluciones judiciales mediante la invocacién del pre-cedente, o rectificando o distinguiendo, mediante la
técnicade la distincion ( the rule of precedent and the technigue of distinction) EI common law hace surgir la
regla de derecho influido por el canonismo de finales del siglo Xl, especialmente por la reforma del Papa
Gregorio VII, que declaré que el papado no dependia de ningln concilio de obispos, influye con esta doctrir
en la elaboracién del concepto de soberania en Europa y en el fortalecimiento del reino en Inglaterra; de es
modo, Inglaterra continué siendo regida por un mo-narca y cuando éste por las vicisitudes de la historia,
pre-tendié abusar y destruir el common law, los juristas de la época, especialmente Edward Coke en el sigls
X\TII, sostie-nen la tesis de que el Estado tiene que estar regido por el Derecho y con el Derecho.

Podriamos entonces afirmar que la teoria constitucio-nal inglesa que, aparentemente no realiza
modificaciones mediante un texto constitucional escrito como sucedié en Europa, logra las limitaciones al
poder publico, por el desa-rrollo del common law y especialmente, sosteniendo que los tribunales de
Westminster aplicarian el common law, inde-pendientemente de los gustos del monarca. Resultado de este
desarrollo fue la creacién en los siglos XVII y XVIII de tres documentos juridicos: el Habeas Corpus
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Amendment Act (1679), el Bill of Rights (1689) y el Act ofSettlement (1701). Finalmente las categorias del
Derecho inglés son eminen-temente procesales y por esa razén el estudioso debera poner atencion y por e
Dos limitaremos en nuestro estudio, a las reglas del civil procedure, y del criminal procedure, ya los
principales puntos relativos a lo que ingleses y norteameri-canos llaman en la actualidad business law,
abarcando entre otras cosas the law of contract, the law of tort, los trust, y the lawof property. En resumen
puede decirse que las categorias de derecho elaboradas por el Derecho inglés parten del principio de que |
Ley o el Derecho son principios generales que sirven para dirigir la conducta del hombre en sociedad; asi
como existen principios generales en la razon tedrica del hombre conforme. a los cuales el conocimiento es
con-ducido, asi en el obrar del hombre existen estos principios. El Derecho inglés forma de éstos sus
categorias: "el common law", "la equity", "el parlamentarismo", "las limitaciones al poder publico", y los
"procedimientos e instituciones juri-dicas" como principios que rigen la conducta de los hom-bres y conform
a los cuales van buscando el Derecho para ser aplicado en una sociedad civilizada; todo esto lo realiza
Inglaterra aisladamente pero con una influencia candénica y por lo que se refiere a la teoria constitucional,
estable-ciendo siempre la distincion entre la organizacion del reino inglés y la organizacién de la Iglesia, es
decir, sin convertir al Estado en un organismo teocratico.

COMMON LAW y EQUTY

Los tribunales actuales después de la reforma de .1873, conocen indistintamente de las dos jurisdicciones
pero la distincion contintia y los estudiosos destacan que la misma se puede encontrar en el campo de
iniciacion del procedi-miento, en la toma de decision, en el resultado y en las consecuencias juridicas de és

La accion del Derecho comin common law se inicia con una demanda complaint, ell tanto que la de equida
equity surge a consecuencia de una peticion. La decisién del de-recho comin common law se hace por el
jurado o por el juez y la equidad equity solo por éste, y los nombres de las decisiones reciben la
denominacioén de sentencia en el derecho comin common law (judgement) decreto ( decree) en la equidad
equity. Finalmente resulta mas interesante saber que el common law sélo condena al pago pecuniario de
dafios; la equity es mas amplia pues puede traducirse en una pro-hibiciOn, o interdicto (injuction) ell una
ordell de cum-plimiento concreto ( decree of specific performance) , 0 en una rescision.

Uno de los principios fundamentales como hemos visto al hablar de las reglas de la equity, que indica que
equity follows the law conforme al cual la equity se convirtié al igual que el comnzon law en un precedente
(the rule of precedent).

Las categorias del Derecho inglés se mueven alrededor de estos dos conceptos y son ajenas a la distincior
la familia romano—germanica del Derecho publico y Derecho privado o Derecho mercantil y administrativo.
Inmerso en el feudalismo la propiedad inmueble recibe el nombre de real property; también suele
denominarse land,. en tanto que los bienes muebles se designan con el nombre de personal effects o persc
property. Entre los significados de la palabra propertyel Black's Law Dictionary la define en estricto sen-tido
legal como "un conjunto de derechos que estan garanti-zados y protegidos por el gobierno”, en tanto que Io
bienes muebles o personal effects son definidos como los articu-los vinculados con una persona como lo st
gue mas 0 me-nos esta en intima relacion con la persona o poseedor".. Existen numerosas categorias
juridicas que en estricto senti-do no tienen traduccién a nuestro lenguaje juridico romano-germanico.
Sobresalen en este sentido los siguientes tér-minos: trust, bailment, estoppel, consideration, trespass,
company. El diccionario de Black's Law, los define de la siguiente manera, el trust: como "un derecho de
propiedad inmue-ble o mueble”, held, "transmitido por una parte en beneficio de otra"; bailment: "suministro
de efectos o bienes mue-bles, una entrega de mercancias o bienes muebles de una persona a otra, en trus
para la ejecucién de un objeto especifico, vinculado o en relacién con dichas mercancias en beneficio del
bailord (arrendador) o bailee(arrendatario) o de ambos, y en relacién con un contrato expreso o im-plicito,
en cumplimiento de las 6rdenes del trust; stoppel: significa que "una parte es prevenida con relacién a sus
propios actos, a resultas de una demanda o derecho de otra persona que esta vinculada con dicha conduct
actuacioén"; consideration: "es la razon del contrato, la causa, motivo, precio que obliga o induce a contratar
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a una parte en relacién con otra, la razén o causa material del contrato"; el trespass: "es una ilegitima
interferencia en la persona, propiedad o derechos, del common law, por lo que el'trespass era una forma de
accion a fin de cobrar dafios por una injuria a otra persona o propiedad con la que se esta vinculado”, y
finalmente la company: "es una reunién o asociacién de personas para obtener un objetivo industrial o
comercial.

II. PARLAMENTARISMO
Las instituciones juridicas inglesas fueron elaborandose frente a la realidad de los hechos.

Después del despotismo de jacobo Il, el Parlamento present6 a Guillermo de Orange, una Ley de declaraci
de Derechos y Libertades de los subditos determinando la sucesion de la Corona.49 Se elabora de este mc
un "Gobier-no de Gabinete en forma de Democracia Constitucional”,5° Pues desde el momento en que el
Parlamento se constituye en autoridad suprema que define la regla de la sucesién y el gobierno recae en e
primer ministro designado por la mayoria parlamentaria, el Ejecutivo depende del Legisla-tivo y le rinde
cuentas a éste. El primer ministro designa a los jefes de los departamentos ministeriales conocido con el
nombre de gabinete; estos jefes generalmente son miem-bros del Parlamentb.

El Parlamento se compone de dos camaras, la de los "lores" que se constituye por los terratenientes y por
lores espirituales que heredan sus puestos y, la de los comunes, fundada en elecciones libres y competitive
excluyendo por tanto las dictaduras de un partido Unico.

Por eso el llamado Bill of Rights "significa una declara-cién enfatica sbbre los derechos vy libertades de los
subdi-tos. El "act" o leyes del 13 de febrero de 1689, y se com~ pone de un proemio en donde se mencionz
los excesos en que habian incurrido los reyes, imponiendo que se decida entregar "cartas" a los condados,
ciudades, universidades o burgos ya los cinco puertos para que eligieran a las perso-nas que los
representarian ante el Parlamento, y que se "deberian reunir en Westminster con el objeto de acordar lo
necesario para que su religién, leyes y libertades no volvieran, en lo sucesivo, a correr el peligro de ser
des-truidas.

La carta sostiene que el antiguo consejo del monarca, constituia el Parlamento y no podria ser suspendido
arbitrio de aquél, ni tampoco podrian dispensarse las leyes elaboradas (articulos | y 11) , el articulo IV
ordena la apro-bacion expresa del Parlamento a todo impuesto y el V declara un derecho de los subditos a
presentacion de peticiones al rey. El ejército debia de reclutarse o mante-nerse s6lo con la autorizacién del
Parlamento (Art. VI) . Importantisimo resulta el articulo VIII que ordena que las elecciones de los miembros
del Parlamento deben de ser libres, y el IX que consagra la libertad de expresién sola-mente regulada por ¢
propio Parlamento.

El Bill of Rights fue complementado con una nueva ley, Act of Settlement, del 12 de junio de 170 1, en donc
se esta-blecen nuevas limitaciones a la Corona para lograr una mejor garantia de derechos y libertades a Ic
subditos. Con-forme al articulo Il parrafo 8, el juicio de responsabilidad no podia depender del perdén del
monarca.

Blackstone, comenta las palabras de Edward Coke: "el poder y jurisdiccion del Parlamento es tan
trascendente y absoluto que no puede ser limitado ni por razon de la materia ni de las personas, tiene
voluntad incoptrolable y soberana de hacer, ampliar, restringir, derogar, cancelar, revivir, interpretar las
leyes o el derecho, referente a mate-rias de todo posible género, sean eclesiasticas o temporales, civiles,
militares, maritimas o criminales y por ello algu-nos no han tenido escrapulo en llamar a este poder con une
expresion quizas demasiado valiente, la omnipotencia del Parlamento"”. Se recoge de este modo un antiguc
suefio del mundo, "el gobierno del pueblo”, y en esto radica la razén por la que Epsteiri Ledn, dice que el
Parlamento es mas producto de una evolucion que de una invencién, "no es resultado de un propésito
constitucional: es un proceso historico a través del cual las asambleas representantes se opusieron a los
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monarcas en la Edad Moderna ".

El antiguo consejo del monarca se ha transformado en un 6rgano de gobierno en la que representa en primr
tér-mino a la antigua oligarquia, a través de la Camara de los "Lores" y enseguida a la nueva clase
industrial y comercial a través de la Camara de los Comunes; es decir que, de las exigencias de una sana
economia emerge un desarrollo agricola oligarquico, y una nueva industria y comercio di-namicos, y éstos
guedaron representados en el Parlamento y establecieron su propio 6rgano ejecutivo.

La idea es que un cuerpo de representantes (Parla-mento), no un ejecutivo sea la instancia decisoria en
poli-tica. Este fue el principal desideratum que prevalecié en Francia en la Revolucion, "gobierno por la
asamblea”, su desarrollo no quedé en estas antiguas lineas. En el siglo xx el control del pueblo no sélo se
realiza por la eleccién esporadica de los comunes, sino que éste depende también de la opinidn publica, gL
ejerce de este modo un control ante las situaciones cambiantes del gobierno. El gobierno resulta mas
responsable frente al electorado que ante el Parlamento y esta forma de Parlamento acerca, al decir de
Epstein, el parlamentarismo a un sistema presidencial nor-teamericano y aun cuando se ha fortalecido el
gabinete, los rasgos del parlamentarismo antiguos, no han violado el principio fundamental del ejecutivo
frente al Parlamento, el cual si no tiene la mayoria parlamentaria no le queda mas recurso que disolver al
Parlamento, para encarnar un nuevo ejecutivo, o entregar el poder a un partido adverso. Finalmente, para
concluir el tema s6lo nos resta indicar, que este sistema parlamentario al decir del Estatuto de Westminster
del 11 de diciembre de 1931 se aplicé a los antiguos dominios ingleses. La palabra: dominio" desigpa
cualquiera de los siguientes: el Dominio del Canada, la Common Wealth de Australia, el Dominio de Nueva
Zelanda, la Union Sudafricana, el Estado libre de Irlanda y la Isla de Terranova.

Ill. ACCIONES DEL COMMON LAW

A continuacion, y con el objeto de otorgar al lector un estudio histérico, me voy a permitir resumir en un
manejo libre y con base en la obra Historical Introduction to Anglo-american Law, de Kempin San Paul,
Minn. 1990, pero pre-cisando que en la estructura y configuracion del analisis seguimos fielmente los titulos
de la referida obra.

Me mueve a hacer este estudio por que considero que la obra en cuestién adopta el método histérico y acl
para los estudiantes de la familia romano—germanica algu-nos de las instituciones angloamericanas.

Podemos sostener que, el sistema romano—germanico si bien tuvo surgimiento ell las instituciones de la
jurispru-dencia romana, muy pronto se vio envuelto, por la concep-cion filoséfica, de tal suerte que las tres
instituciones que antes llemos mencionado, propiedad inmobiliaria, agravios y contratos, se vieron envueltc
en una concepcion filosO-fica que iremos puntualizando. Esta concepcion filoséfi-ca fue resultado de la
influencia helénico-romana y la ha usado, nuestro sistema juridico de tal suerte que puede afirmarse que e
tanto el sistema romano—germanico es fi-losdéfico y en algunos aspectos teorizante, el sistema del Commorn
Law inglés surgio de un espiritu eminentemente practico.

En el del Common Law propiamente dicho deben con- siderarse como fundamentales, tres instituciones, gt
deno-minadas en inglés Real Property, Torts y Contracts podriamos traducir como derechos derivados de |
propiedad inmobi-liaria, agravios y convenciones.

IV. PROPIEDAD INMOBILIARIA

Terminolégicamente es necesario afiadir los siguientes conceptos:

Feudal System Entendemos por tal un sistema poli-tico y social desarrollado en Inglaterra por los

norman-dos en el afio de 1066 basado en deberes y derechos que giran esencialmente alrededor de la
propiedad de la tierra, de la posesion y de sus resultados en reciprocas relaciones.
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Real State. Entiéndese por tallos bienes muebles y las tierras en posesion, los residuos e intereses restant
gue pertenecian a una persona difunta y que fue registrada en titulo en el tiempo de su muerte.

Real State held on trust. Entendemos por tallo que se incluye alrededor de la tierra o lo que se ha dado en
hipo-teca o en prenda con el objeto de lograr una finalidad.

Tenancy in Common. Una posesion que no se en-cuentra dividida en porciones y que se tiene sobre la
tota-lidad.

Joint Tenancy. Se entiende por tal la posesién que se encuentra dividida en porciones definidas.

Tenancy Entireties. Entiende por talla posesion que le corresponde al marido o a la mujer a la muerte de su
esposa 0 esposo, respectivamente y que no fue sefialado en virtud de que el matrimonio se celebré
exclusivamente por posesion.-

Land Lord and lenant. Entiéndese por tal la relacion entre el titular de la tierra y el poseedor de la misma.
Lease Tenancy. Se denomina al poseedor que tiene un interés en la tierra.

Lessee Tenant. La persona a cuyo favor la posesion de la tierra esta garantizada; podria también traducirse
por arren-datario.

Lessor Landlord. La persona que garantiza la posesion.

Como indica Kempin, vinculado a la propiedad se en-cuentra el concepto de feudo, en latin feudum que
signi-fica un ingreso o propiedad feudal y que viene a ser "un eterno interés o producto en la propiedad”. Er
si mismo es dificil entenderlo, pero se puede analizar por sus conse-cuencias; la persona que tiene un feud
puede vender la tierra, y el comprador la retiene después de la muerte del vendedor, puede ser dejada en
herencia a sus herederos o dividida en numerosos poseedores. "La idea de una absolu-ta y eterna propied:
sobre la tierra no surge en el sistema legal inglés, sino hasta que este alcanza su madurez." Para entender
esto tendriamos que analizar los antecedentes anglosajones. Estos pueblos no conocian el feudo, y puede
pensarse quizas, que sélo podian vender la tierra siguiendo tres caminos, el primero de los cuales fue
aplicado en la venta de bienes rusticos (jolkland) que significa que la tierra estaba sujeta a la costumbre.
Puede pensarse que era la familia la titular de esta propiedad ya la muerte del jefe de familia su control
pasaba al siguiente jefe de casa.

Los problemas relativos a la transmision de la propie-dad no han surgido, sélo se indica que cuando la tierr
va a ser entregada a la Iglesia se requiere la aprobacion de los herederos, y esta aprobacién es purarncnte
preventiva.

Surgi6 entonces la idea de que para la trallslnisién de la propiedad a la Iglesia, o para un hombre
importante se requiere la aprobacién del rey y del consejo, entonces la transmision se realizaba a través de
libro de la tierra.

La venta no era absoluta pues continuaba funcionando como propiedad ristica, y esta tierra transmitida a
través del libro, conserva la ocupacion de los poseedores. Los ad-quirientes solamente exigian algunos
deberes que, en nU-mero de tres se denominaban, la trinodass necesitass, a saber: El servicio militar, la
reparacion de puentes y la reparacion o construccién de caminos. Algunas veces el derecho de heredar est
tierra se entregaba, los derechos de la Iglesia quedaban garantizados por los sucesores. La duracion de la
tierra transmitida por libro fue controlada en los términos del propio libro y generalmente duraba la vida del
reci-pendiario, después de la cual se remitia a su antiguo propie-tario, éste es el segundo método de
transmitir.
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El tercer tipo, consistia en entregar la tierra a una, dos o tres generaciones, con los derechos de obtener lo:
pro-ductos que se podian generar y éste es uno de los Unicos métodos de obtener un provecho y se aseme
tanto al arrendamiento moderno, puede a veces acercarse a una forma de permuta, usada entre comerciar
o0 mercaderes. Como el interés en el uso del dinero estaba absolutamente prohibido por la Iglesia y por el
common law se acudia a estas formas de transmisién de propiedad para obtener el interés a través de los
frutos; por supuesto que la trans-misiOn se realizaba de generacion a generacion, después de la tercera, la
familia la consideraba como su propiedad familiar.

a) El sistema feudal normando Fue introducido por Guillermo el Conquistador y como indica Kempin, fue
resultado de la combinacion de tres intereses, el econémico, militar y politico.

Las finanzas de los reyes anglosajones fueron bastante magras, tenian sus propias tierras, como reyes y
recibian obsequios, de sus subordinados, que asumian un aspecto compulsorio. Guillermo el Conquistador
tuvo necesidades que excedieron de las de sus predecesores, pues no soélo era rey de Inglaterra, sino ader
de Normandia, asi que no sélo tenia que proteger InglatelTa sino grandes exten-siOlles de Francia. Los
normandos fueron superiores en la administracion, mientras que los anglosajones gobernaron por conductc
de los nobles, la caracteristica del gobienlo normando es la supresion de la actividad de la nobleza.

Para entender las instituciones, tenemos que recordar que la sociedad de aquel tiempo era una sociedad si
dine-ro y esto sucede hasta la época de Isabel |, la agricultura no pierde su predominio sino hasta la época
de la revolucién industrial. El problema fue que no podian adquirirse bienes sino hasta el surgimiento del
dinero y la solucién fue utili-zar la Gnica fuente econdémica, o sea, la tierra. El rey Guillemlo considerd (til
reclamar como propia la tierra de Inglaterra y la obtencion de ésta solo podia hacerse a peticion al rey; de
este modo podia obtener de los nobles la fidelidad pues supeditaba la entrega de la tierra a ésta.

Por supuesto que la conquista de Inglaterra en estas condiciones se tradujo en un proceso lento, con
genocidios en ciertas partes de Inglaterra y la entrega de esta tierra recibi6 la denominacién de manors. La
ventaja mayor de este sistema es que las personas fueron consideradas como libres y s6lo en compensaci
de esta libertad se les exigian servicios a favor del rey, de los cuales el mas importante pero no el tnico fue
servicio militar; asi, el feudalismo vino a sigtlificar una doble relacion: el rey garantiza las tierras, pero sélo
como retribucion de ciertos servicios. Si los servi-cios fallan, la tierra se regresa al rey. En la relacion entre
el sefior y subdito se encuentra una relacidon puramente econdémica, el monto de los servicios o derechos, n
se fun-daba en el valor de la tierra sino en el equilibrio de Cuanto era lo que necesitaba el rey del vasallo y
cuanto se habia contratado. Se suponia que el vasallo imponia la contribucién a otros vasallos que le estab
supeditados, puede decirse que esto es una relacion agricola militar compleja. El con-sejo del rey fue
seleccionado de estos grandes hombres y se llamaban grandes no sélo porque habian sido selecciona-dos
el rey, sino por que habian recibido tierra de él y en atencidn de los servicios que le iban a otorgar. El milita
juraba ser el hombre del rey con toda fidelidad, y en aten-cién al honor recibido.

Este procedimiento de obtener la milicia fue suficiente para cortas expediciones pero una permanente defel
requeria un ejercito mejor constituido. En el siglo XII el servicio al rey se traduce en el pago de dinero,
denominada en inglés scutage y que podriamos traducir en castellano an-tiguo, bajo el nombre de "impuest
de las lanzas", el scutage fue suprimido con la abolicién del feudalismo. El scutage, fue una suma vulnerab
a la inflacién que aparece o se supri-me; aparentemente, los nobles interesados forman parte del Parlamen
0 Casa de los Lores. Por eso se requirié la formacién de una Casa de los Comunes que aprobara los
impuestos, en funcion de los cambios inflacionarios asi que el scutage o escuage, fue reemplazado por el
impuesto o tax.

La teoria de los servicios al rey, cre6 problemas a la muerte del vasallo, porgue cuando esto sucedia podric
acaecer que el heredero fuese enemigo del sefior o le fuese infiel. Con-forme a la teoria feudal el selior poc
escoger al vasallo y el problema se resolvia con dinero, la suma se denominaba reliefs, o sea cantidad ven
en socorro o ayuda. Otro pro-blema se creaba cuando la hija del vasallo contraia nupcias, porque podria
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casarse con un enemigo del sefior, por esa razon el matrimonio debia de ser aprobado por el sefior. El
matrimonio venia a significar prestigio, tierra y regalos va-liosgs. Problema muy comun surgia cuando a la
muerte del vasallo su hijo fuese menor; debe tomarse en consideracion la corta duracion de la vida en esa
época, de manera gue resultaba mas sencillo proceder a matarle para obtener los derechos hereditarios, p«
consecuencia los seliores feuda-les tenian los derechos provenientes de las tierras del me-nor mientras
conservasen la vida de éste. El sefior estaba obligado a conservarle la vida y educarlo hasta que tuviera la
edad suficiente para hacerlo provechoso; la guarda del menor fue celosamente conservada durante siglos.
sefor incluso tenia el derecho de ayudar a sus vasallos, con financiamientos emergentes para casar a la hi
mayor o al hijo primogénito. En el siglo XllI, incluso se podia demandar la ayuda.

Finalmente, se encontraba el derecho de escheat o sea confiscacion y acaecia cuando se cometia un crime
de traicion, el sefior recogia la tierra del vasallo. Si el crimen era traicion, la tierra era totalmente devuelta
al rey.

Los otros servicios distintos del militar fueron conoci-dos con el nombre de "sargenterias" o de orden
inferior, significando servicio por los deberes particulares. El feuda-lismo ensefaba que cualquier sefior
podia crear servicios de "sargenteria" o inferiores pero a partir del siglo xv estos servicios pertenecieron
Unicamente al rey. Vestigios de estos honores ge "sargenteria" persisten en las ceremonias de coronacion |
los reyes.

b) Sucesion hereditaria de la tierra

En conclusion, el sistema del common law es emillente-mente feudal, no ve en la propiedad un concepto
puramente metafisico y tedrico, y lo llamo tedrico por que nuestro concepto romano germanico piensa que |
propiedad exis-te sin vinculo con las otras personas.

Los juristas del Derecho romano—germanico llaman a la propiedad ya otros cinco derechos como derechos
reales, y piensan que pueden existir por si solos cuando la verdad es que de esos cinco derechos se obtier
servicios, en este sentido es mas practico y real el sistema inglés, que vincula la propiedad con los servicio
Cuando Rousseau en su Discurso sobre el Origen de la Desigualdad de los Hombres y las Naciones. La
legislacidon de los "anglosajones” nos es desconocida, y algunos suponen gue transmitian los bienes de la
tierra a todos sus hijos. En el tiempo de la conquista normanda se acepta un nuevo esquema de herencia,
se entrega al hijo mayor, y en todo caso se sujeta a la aprobacién o desa-probacion de los herederos. El
primogénito es responsable de las obligaciones feudales y servicios, pero sus hermanos lo serian igual que
si se les hubiere entregado un trozo de tierra. Esto no hubiera sido suficiente para soportar las obligaciones
fiscales y los servicios. j.'inalmente, por otro lado era preferible tratar cop un solo heredero y no con
muchos. En Francia este problema tomo tiempo para solu-cionarlo. Inglaterra lo resolvié en favor de una
impartible primogenitura. En el siglo XII, ya mediados de este siglo, durante el periodo de Ellrique Il, la
primogenitura llegd a ser la regla en las "sargenterias”, incluso aun cuando las Unicas herederas fueran las
llijas se impuso la regla. Desde Un punto de vista econdmico la primogenitura tiene una gran ventaja, nadie
duda que es menos sano que todas las personas sean pobres y no que solo algunas tengan el So-porte
llecesario, distribuyendo la tierra entre todos los hi-jos. Resulta desastroso para un Unico y prolifico jefe de
familia ver desintegrar su patrimonio en varias generacio-nes, por lo que el establecimiento de la
primogenitura fue el simbolo de una fuerte, strong and confident monarchy, fuerte y confiable monarquia.
Una débil monarquia, divide el poder entre varias persollas, por lo que aparentemente es mas facil mantelle
una fuerte monarquia. En la época de Enrique Il el riesgo no se materializé, pero en la época de Juan sin
Tierra aparece, mas aun, la primogenitura dema-siado fuerte para ser desplazada.

En los otros paises europeos fue adoptandose también esa primogellitura, pero en Inglaterra, con los

normandos, se aplica con plenitud, especialmente, a las obligaciones militares donde tiene un desarrollo
militar. Aparentemen-te, son razones econémicas, las que conducen la instituciéon de la primogenitura.
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Socage fue la Gltima obligacién impuesta al primogé-nito. Algunas areas en Inglaterra mantienen los
antiguos nombres, Kent continGia usando bajo el nombre de gabbel king la costumbre de dar la tierra al
altimo hijo (dltima genitura).

¢) Quién tiene la posesion—servicio y la hereda de las tierras solariegas

En la época moderna los términos "posesion" y "propie-dad" nos son bien conocidos, la verdad es que amb
térni-nos son vocablos abstractos ya que no incluyen una relacion personal que siempre figuré en éstos.

Propiedad y propietario no son conceptos feudales, y la "posesiéon " es un common law feudal.

La posesion—servicio o seisin, fue un término de relacion; un sefior tenia posesion con servicios en sus tier
y podia garantizarla a otras personas. Desde este punto de vista el poseedor y el sirviente tienen
posesion-servicio, por lo que quedan regulados por la relacion entre ellos, el poseedor tienen seisin del
suelo, lo que significa que puede tomar los provechos; el seilor por otro lado recibe el seisin y puede decirs
en servicio, cuando sus derechos giran alrededor de la tierra, tales como feudos, tutelas y matrimonio. Por
consecuencia, ninguna persona es propietaria de la tierra. El término posesién tampoco era absolutamente
apli-cable

d) Enajenacion de la tierra

El término enajenacioén significa literalmente pasar el bien de una mano a otra, una persona puede venderlz
por dinero, cambiarla por tierra o por bienes, o donarla. Es un acto voluntario en vida; nadie puede alienar
después de muerto, el poder de alienacion antes de la primogenitura no es claro, en los tiempos anglosajor
Aparece el libro de la tierra, consignando la alienacién consentida por los herederos. Las reglas normandas
tanto del continente como de Inglaterra, revelan la tendencia de obtener el consenti-miento de todos los
herederos; no sélo de los hijos sino también de las hijas y otros parientes, que pueden llegar a la herencia ¢
propietario.

Alrededor del afio de 1200 ha tenido lugar un cambio. Glanvill escribe hacia el afio de 1186, revelando que
el antiguo sistema de aprobacién aln subsiste y s6lo desapa-rece en 1856, en el tiempo de Bracton. Aquel
cambio quiza fue causado por la introduccién de la primogenitura y fa-cilitado con la doctrina de la
garantia, los consentimientos que se requieren en orden a asegurar una division igual se obtienen entre los
hijos. En otras palabras, un padre puede por conveniencia preferir un hijo a otro, la primogenitura elimina
esta posibilidad, en adelante, el padre que ha reuni-do tierra, puede garantizar que él y sus herederos
protegeran el titulo contra cualquier ataque, la garantia pudo llegar del hijo haciéndola valer en contra del
comprador.

Los jueces reales, estuvieron a favor de la libre aliena-cién de la tierra, porque en su realizaciébn como
hombres del rey, pierde "la fuerza feudal colocandose al amparo del rey y poderio de la corona.

Las objeciones para la alienacion de la posesién feudal vinieron del sefior como la mas potente fuerza. Las
relacio-nes entre el sefior y el poseedor eran personales; ¢ bajo qué autoridad podia el poseedor poner a ot
persona en su lugar sin autorizacion del poseedor? La contestacion se realiza por la doctrina de la
sustitucién o subillfeudaciéon.79 Fundamentalmente el concepto feudal de relaciones entre el sefior y el
hombre, fue destruido por la sustitucion por-que el sefior no pudo ya controlar quien se consideraba como
poseedor y de ahi resultaron desventajas para el sefior.

La ley en si misma, solo se aplicaba a las tierras, pose-siones y herencias, y de ninguna manera a la
propiedad mueble. Consecuentemente los uses ahora llamados trusts pueden ser creados, en nuevas form
de propiedad; stock, bonos y dinero en general. Las costumbres de los antiguos usos ahora indican que el
feoffee fuera el cestui quiuse y el feoffee use no tienen obligacidn de ejecutar, excepto la en-trega de la
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prgpiedad. Consecuentemente los jueces clasi-fican las reglas como de trust activo, distinguiéndolo del
pasivo o dry, que sélo era ejecutado si recaia en propiedad inmobiliaria. Un active trust es aquel en que los
trustees tienen la obligacion de ejecutar la coleccion y los impuestos de los fundos constituidos. Un trust
pasivo es aquel que exige un titulo legal y no impone a los trustees a hacer algo en concre-to. Actualmente
pasive trusts no es ejecutable y el funda-dor puede demandar el retorno de la propiedad convenida bien se:
inmobiliaria o mobiliaria.

En los testamentos modernos, en 1536, el use fue cominmente empleado con el crecimiento de la clase
mercantil. En particular su aboliciéon causé considerables trastornos, las costumbres sobreviven hasta su
muerte. El resultado fue la causa suficiente del Statute ofwills, 1540, que provee tes-tamento para todas las
posesiones y en las dos terceras partes de las posesiones militares. A partir de la abolicion del feudalismo ¢
1660, la posesién militar fue suprimida y la tierra pudo estar sujeta a las disposiciones del testa-mento. Con
el advenimiento de la revolucidn industrial y las formas corporativas de los negocios, enormes fortunas
inimaginables llegaron a existir y fueron potentes competi-dores de la organizacién politica del gobierno.
Vinculado con las necesidades de éste se expresaron en las mas varia-das tareas y fueron sujetos de
disposicién de propiedad testamentaria. Incluso el derecho de hacer testamento se puso en duday los
impuestos hereditarios pasaron de una a otra generacién. El impuesto sobre la renta sélo fue acep-tado
cuando se redistribuy6 el propio impuesto en vida, puesto que los impuestos hereditarios llegaron a
nulificarse por la concentracién del poder econdmico en familias y grupos. En el pasado feudal de Inglaterre
se pagaba para obtener las herencias; ahora los sucesores pagan impuestos sobre la renta.

El Tort ha quedado definido como una injusticia privada ajena al contrato. La responsabilidad del Tort surge
del rompimiento de un deber elemental de cuidado sellalado por el derecho.

Puede traducirse como agravio o injuria y los tratadistas indican que la palabra tiene su origen etimolégico
del latin tortus, que a su vez la tomamos del francés que significaria equivocacion, torcimiento o torcido.

El término tort abarca muy diferentes clases de equi-vocos, por lo que los juristas ingleses dicen que puede
des-cribirse pero no definirse. Si se provee a los remedios en realidad éstos surgen a proposito del
rompimiento del con-trato. Desde el punto de vista procesal, los ingleses indican que seria una injuction en
coontra de futuras violaciones de derechos. Los torts se refieren a injurias de la persona a las propiedades
a la reputacion. Se dice que la oveja muerta no tiene accion contra el lobo, no importa que la injuria fue
intencionalmente infringida, accidental o inevi-table, pues esto no marca ninguna diferencia.

El problema que se presenta ante las cortes y legislatu-ras, se encuentra en determinar a qué costos se
extiende la satisfaccion y la injuria. El tort law fue desenvuelto en una forma muy amplia y los vientos
actuales que se respiran en las cortes son favorables a los actores.

Los cambios del costo de la injuria han sido ventilados en muy diversos caminos. Se atiende en la persona
gue causa la injuria sin tomar en cuenta la persona que la ha recibido, se pone atencién en la falta, y bajo
este aspecto no sera procedente sino cuando se ha aclarado el ténnino falta. Finalmente, hay una tendenci
la absoluta responsa-bilidad si se produce una injuria debe hacerse responsable. La falta de intencion de
injuriar y la ausencia de reconoci-miento de la falta puede ser inmaterial.

Estos principios se han desarrollado en moderno common law y el common law no nos indica porqué no se
llega a la compensacién de una persona injuriada, sino después de una serie de reglas que han sido llamac
reglas de no duty es decir, impuestas en caso de "no responsabilidad" y son la asuncion del riesgo, la
contribucion a la negligencia y las consecuencias de ambos. Es dificil, sino impaosible, encontrar un caso en
gue haya una illjuria que no haya sido com-pensada, cuando se eligio la falta, o lo que nosotros llama-mos
culpa, o lo que actualmente se llama negligencia, se ha llegado a la moderna teoria del tort law. El
fundamento de las compensaciones a los trabajadores es un producto de la responsabilidad de casos que
observa sin mirar la intencién o la falta las injurias causadas por sus productos.
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a) El antiguo common law

No distinguia entre crimenes y torts, las injusticias eran llamadas felonias (felonies). En las ofensas punible
deno-minadas felonias se entabla la batalla que decide la culpa-bilidad del acusado, pero existe un grupo d
ofensas refe-ridas a los violadores y transgresores del derecho, y asi dijo Blackstone que cada crimen es ul
transgresion, pero, no toda transgresion es un crimen, every felonie is a trespass, j but every trespass is no
felonie, existe un grupo de violaciones en que la ofensa se llama misdemeanors y aquello que llamamos tol
fue mezclado con crimen. Todas las ofensas fueron sujetas de penas y multas, pagables en parte a la Corc
y en parte a la persona injuriada. \j

El writ of trespass, significa accion de crimen, la palabra j trespass fue ampliada en muy diferentes tipos de
acciones torts civiles; pero nunca fue aplicada para las antiguas acciones. Las acciones relativas a la
propiedad inmueble o las refexentes a los muebles, deudas o cuentas no fueron tort porque no se basaban
la injuria cometida al demandante. Existe una linea que caracteriza la defensa de lo que nos corresponde y
de lo que hemos sido priva-dos. El writ of trespass fue usado en las cortes reales, espe-cialmente en el Kin
bench; bajo este writ las ofensas pequefias fueron separadas del tort, el writ of trespass servia de fundame
para alegar la paz del reino, pero después, fue abandonado el a.legato. Una temprana forma de writ
acusando al demandado de haber cometido asalto y violen-cia en contra del actor, se argumentaba como
contrario a la paz del reino. Las ultimas frases fueron usadas en las jurisdicciones del rey sobre aspectos
civiles que no eran criminales. La palabra felony no fue usada en un procedi-miento de "responsabilidad”;
entendiéndola como una ac-cion privada. En este caso, el actor probando su demanda recuperaba dafios p
el asalto y la defensa sufrida, y el rey podia imponer una multa. El writ of trespass apareci6 en el afio 1250,
fue ampliamente desenvuelto en el si-glo XIlI, esto significd una desventaja para los deinandan-tes, pues s
otorgaba una justicia imparcial, ante los jueces del rey.

b) Las acciones nominadas del trespass

Como su nombre lo indica se regulaban con nombres, es decir eran nominadas. Las que concernian a la
persona fueron denominadas Vi et armis con violencia y armas; el trespass relativo a la propiedad fue
llamado quare clausum jregit, por el despojo de lo que nos corresponde. Finalmente, el trespass relativo a
mercaderias fue llamado de bonis asportatis (por toma indebida de los muebles) , estas formas fueron
aplicables solamente en hechos.

C) Las acciones de trespass innominadas. Otras acciones de trespass fueron desarrolladas en los limites d
los um'ts especificos y variaron de caso a caso éstos fueron llamados tres pass on the case indicando con |
gue el um't obtenia formas reflejadas en la verdadera des-cripcién de los hechos. Estas circunstancias del
tres pass on the case, a menudo llamado simplemente case, fue la materia de disputa de la interpretacion c
art. 24, del Statute of Westminster the Second, 1285.

La ley fue creando autoridad al canciller para instru-mentar acciones en el trespass on the case, una
moderna teoria del profesor Milsom 118 indica que, el tres pass fue usa-do en casos sombrios tales como
asalto, violencia, despojo de tierras y casos en donde la conducta no era obvia, el término case sélo aparec
hasta 1370.

d) Teorias de la responsabilidad bajo el writ of trespass En la actualidad, la doctrina del Stare Decisis invita
a los abogados ya los jueces a pensar en los términos de los pre-cedentes legales, de aqui se obtienen reg
detalladas. Los abogados medievales tx:adicionalmente, no usaron este método; no tomaron en
consideracion las opiniones judi-ciales en el sentido moderno. El objetivo del common law medieval fue
producir un resultado fundado en la razén y los abogados sabian que la razén no es un monopolio de la
profesion legal. La teoria de la responsabilidad bajo el um't of trespass no fue desenvuelta. El objetivo de lo
abogados era obtener una correcta decision basada en un entendimiento coman. El um't of trespass inicio ¢
desenvolvimiento en la Corte de King's Bench, a mediados del siglo Xlll, y abarcaba aspec-tos de
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responsabilidad, tales como asalto con violencia, robo de mercaderias y despojo. En las cortes reales la mé
antigua denominacién de las acciones de trespass por injurias fue, el trespass vi et armis que imponia
responsabilidad por actos que implicaban el rompimiento de la paz causada por in-jurias directas.

Las violaciones que no se ventilaban alegando la paz del reino fueron desahogadas en las cortes locales. L
solu-ciones en estas cortes variaron de lugar a lugar porque no existia un derecho local clasificado como
responsabilidad. Cada vez que se alegara el peligro de la paz del reino, la demanda podia ventilarse en las
cortes reales. El alegato fue omitido si el actor preferia las cortes locales. Los alega-tos en ocasiones eran
falsos, pero las cortes reales s6lo toma-ban en cuenta si en verdad corria riesgo la paz del reino. Hacia
finales del siglo XN, las cortes empezaron a recibir acciones de trespass, inclusive aunque no s alegase el
peli-gro de la paz del reino, por supuesto que si esto se indicaba en la demanda tenia ciertas ventajas. En
funcion de lo no alegado las cortes inferiores en el siglo XVI, comenzaron a referirse a los casos que en ese
camino podria pues ejer-citarse la accion alegando o no, el rompimiento de la paz del rey. En 1617, en el
caso Weaver V. Ward aceptaron la excusa de la inevitabilidad, y el trespass fue sin su falta. En el siglo XVI
una nueva teoria afirmé que el tres pass era por injurias directas y, el case por injurias indirectas. En 1773,
en el caso de Scott v. Sheperd, colocé en los jueces, el problema de si el tres pass era la forma apropiada
la ac-cion, en el caso de Sheperd intervienen dos personajes: Willis y Ryal. Scott eligi6 no demandarlos per
si a Sheperd, el juez ustice Blackstone, pensé que la injuria era conse-cuencia no inmediata, y que en este
caso no podria deman-dar a los otros.

La mayoria opin6 en forma contraria, pensaron que Sheperd que habia dafiado. La injuria habia sido
inevitable a causa de los actos de Sheperd y fue causada por su intenciéon en una omision indiscriminada. ¢
sostuvo que Willis y Ryal no fueron libres y que actuaron por nece-sidades compulsivas para su propia
satisfaccion.

En estas circunstancias el trespass on the case comenzé a tratar los casos donde habia negligencia; En el
siglo XIV esos casos de trespass alegaban fuerzas y armas y el rompimiento de la paz del reino, sin
mencionar las omisiones negligen-tes. Cuando las cortes reales cesaron de alegar las fuerzas y las armas
para el rompimiento de la paz, la accién de trespass on the case empez6 a aceptar el incumplimiento de los
de-beres y las negligencias. Una multitud de figuras fueron abarcadas en este nuevo writ.

En el siglo XIll, la concepcidn juridica ha llegado a ser mas clara. Si un acto era resultado de injuria no
voluntaria; el trespass, lo abarcaba. Si la involuntariedad era accidental, el tresPass funcionaba estimandos
como injuria que devenia a consecuencia de los actos. Las faltas eran inmateriales, y el demandado se
consideraba comorespon-sable. En el trespass on the case las faltas eran basicamente elementales. La
demanda procedia si probaba la falta ale-gada, si )a injuria no abarcaba la falta del demandado el hecho de
gue se alegase el resultado.

e) Conclusion

El cambio del tort law hacia la doctrina de la responsa-bilidad es mas amplio de lo que pueda uno suponer
en cuatro casos puede ejemplarizarse:

1. Responsabilidad de los empleadores por las injurias sufridas por sus empleados en el curso del trabajo;
2. Responsabilidad por dafios sufridos a las personas en la construccién de edificios;

3. Responsabilidad en las instituciones benéficas por dafios cometidos por sus empleados, vy,

4. Responsabilidad de los industriales por las injurias causadas por defectos en sus productos.

En el siglo XIX el common law, sufrié un cambio soste-niendo que los empleadores eran responsables de I:
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injg-rias sufridas por sus empleados, y al respecto se adoptaron tres excepciones. La primera mencionaba
contribucion a la negligencia, en este caso si el emplettdo era negligente el empleador no era responsable
dafios. Otro método de defensa se encontraba en la asuncién del riesgo, el emplea-do conocia la peligrosic
del trabajo y asumia los riesgos. El tercer camino de defensa recibe el nombre de doctri-na del trabajador

compaifiero, si la injuria ocurria, era a causa del comparfiero y en este caso el empleador no era responsabl

VI. CONTRACTS

Al decir de Kempin, la palabra contract corresponde a la artesania legal, comprende el dar fuerza a una
promesa o promesas que sucederan en el futuro.

El common law sobre los contratos concierne a los ele-meptos por virtud de los cuales las promesas seran
forzadas ante las cortes. Deben distinguirse dos tipos de contratos, el primero corresponde a una transacci
primitiva y es el contrato de venta. En estas ventas elementales no hay pro-mesas futuras que se envuelval
segundo se vincula con una transaccion sofisticada que abarca varias conductas fu-turas. Con vistas a la
historia de los contratos en el common law angloamericano debemos distinguir el contrato formal del
informal. El primero es un documento escrito, consa-grado bajo sello; el contrato informal surge de los
hechos o de una situacién o expresion verbal o escrita. Los contratos formales e informales derivan de
diversas fuentes, el comun, o sea, el formal surgié protegido con el writ of trespass on the case. El contrato
formal es mucho mas antiguo y surgié el dia en que se dio significado formal a los actos solemnes,
especialmente cuando estaban acompafiados de una cere-mOnia. Formas tempranas de contratos surgen
cuando el gobienlo central fue afectado por problemas y no con las disputas puramente privadas.
Consecuentemente, a princi-pios del siglo XlII las cortes reales sélo tuvieron jurisdiccién sobre disputas de
tierra y crimenes importantes. La primera se explica por la importancia de la tierra en la concepcion feudal y
la segunda fue esencial para una sociedad ordenada.

Las cortes de la Iglesia inspiradas en los principios ba-sicos del Derecho romano y en los de la teologia,
sostuvie-ron la teoria que el rompimiento de una promesa era el rompimiento de la fe, sobre la cual la Iglesi
reclamaba jurisdiccion. En las cortes de la Iglesia una promesa acompa-iiada de una joya de mano o arras
reconocié como obli-gatoria. Las cortes reales no intervinieron en el derecho de las cortes locales para
escuchar disputas gue no interesaban al gobierno local, sin embargo desaprobaron las practicas de las
cortes de la Iglesia de inmiscuirse en estas materias y la imposicién de penas civiles. Esto fue claramente
expre-sado en la Constitucion de Clarearon en 1164, que marcd para estas disputas la jurisdiccién del
common law. En con-secuencia, la justicia del rey abarcaba la transaccién qué venia o no acompafiada de
una prenda. En adelante un defraudador que se negaba a cumplir una promesa acom~ pafiada de una prel
era culpable de perjuro, y el perjuro era una ofensa moral sobre la cual la Iglesia tenia jurisdic-cién. Con
estas bases las cortes de la Iglesia ordenaron el cumplimiento de la promesa. Las cortes reales de tiempo
tiempo emitian un um't of prohibition demandando que las cortes de iglesia desistieran de fundamentar en
fueria esas promesas. La practica sélo fue abandonada hasta siglo xv. Las cortes iniciales otorgaban fuerzz
los contratos aJi través del concepto de prenda.

Si una persona habia hecho una promesa fundamentada en una prenda como garantia de su cumplimiento
promesa no cumplida tenia como consecuencia la pérdida de la prenda. La prenda entonce si la llamada w
0 gage, tlene un resablo moderno en las casas ',~| de empefio (Pawn shoP) .Cuando una persona lleva
muebles a la casa de empefio obtiene un préstamo y si no pierde la prenda, por esa razén los empleados d
casa de empenio retienen para si las cosas empefadas. Eso nos conducira a entender las hipotecas como
prenda de muer-te { mortgage) .La persona que necesita dinero y que entrega su propiedad inmobiliaria no
la transfiere y podra recupe-rarla si repaga la suma. El common law de mortgage tuvo varios cambios.
Remanente es la ceremonia cristiana del matrimonio en la que el novio da en prenda su honor como
seguridad de la promesa de cuidar a su mujer, y ésta a su vez sera el guardian. La prenda moderna de
seguridad envuelve una promesa de repagar que constituye la base de la obligacion.
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2. Acciones del common law alrededor de la naturaleza del contrato

Los primeros jueces y abogados no pensaron en las mo-dernas categorias de contratos e injurias, sélo
acudieron a acciones encuadradas en el sistema de umts. Algunos umts del common law son predecesore:
los contratos. En la actualidad se acepta la definicién de contrato expresada en el restatement 0J contract:
"Un contrato es una promesa o conjunto de promesas para cuyo cumplimiento el common law, da acciones
en caso de cumplimiento el common law lo reconoce como una obligacion." Sin embargo, el com-mon law
nunca avalo las promesas en sentido directo, y por f consecuencia, sélo tardiamente cayeron en la definicic
moderna. Los umts del common law que fundaron los mo-i, demos contratos fueron denominados, debt
covenant, detinue y account, y surgieron en el siglo Xll, y han estado vigentes 'j por cinco siglos durante los
cuales obtuvieron cambios importantes.

* Acuerdo

La palabra covenant significa acuerdo. Para que pueda exigirse es necesario que se haga por escrito.
Aparecen estos um'ts en siglo XIll, con el propésito de proveer una accidn dirigida a los vendedores de
tierras que han roto su promesa.El remedio era necesario para que los poseso res, (possessory assizes)
fueran protegidos. En principio las acciones sélo estaban vigentes al témlino del arrendamiento, mas tarde
algunos darfios fueron impuestos. De ahi el uso de covimant se extendi6 a toda clase de acuerdos. Si "se te
éxito se condenaba al demandado a dar cumplimiento al acuerdo, y si éste no cumplia con el contrato se le
imponia el pago de dafios. Estos eacuerdos eran promesas de hacer algo en el futuro, tal como después
definira el contrato. Sin embargo en el siglo X1V, las cortes exigieron que los acuerdos se hicieran bajo sellc
entendiéndose por éste, cualquier sim-bolo adoptado para identificacion. Generalmente se impri-mia en cel
gue era colocada en el documento escrito ya la cual la persona marcaba con su anillo; los anillos eran
indi-vidualmente hechos e identificables, el sello provocé un cambio en la concepcidn, pues antes del mism
so6lo se pedia un documento escrito. En adelante el documento mismo fue el acuerdo. El instrumento sellad
se llamaba a deed y mostraba que éste habia sido colocado por el demandado, el cual no podia denegar la
obligacién y cambiar el common law en contra del deed. Sin embargo, el demandado podia alegar en contr
del instrumento sellado que habia sido falsificado, sujeto a violencia, o0 a un error obtenido de un iletrado. E
requerimiento del sello significa que el writ of covenant, no pudo ser usado para forzar acuerdos infomla-les
El desarrollo del contrato exigi6 otros writs para forzar los acuerdos infomlales, lo que acaeci6 en el siglo
XVI. Las acciones con documentos sellados continGan vigentes en Estados Unidos, y alin hoy dia, en estos
casos, el contrato llamado contrato fomlal es ejecutado sin tomar en cuenta la existencia de la causa o
consideration de las técnicas de oferta y aceptacion.

La accion de debt probablemente adoptada después una amplia practica en las cortes locales se menciona
alrededor del afio 1187, en la época de Glanvill's, y enl siguientes cincuenta afios logro su desarrollo. Conft
a la actio of debt una persona debera pagar el precio conve-nido una vez que sea requerida. En principio la
actio of debt podia hacerse valer en las cortes reales cualquiera que fue-se su monto. Esto no significa que
los casos de debt de mas de cuarenta chelines no pudieran ser ventilados en las cortes locales, es decir,
treinta y nueve chelines y once pounds, pero en realidad el writ of debt funcionaba por mas de cua-renta
chelines. Una reclamacién de actio of debt, deberia provenir de un documentb bajo sello, pero podia hacer:
valer sin el documento bajo sello, y en ese caso la relacién se probaba con la produccién de consecuencias
con tes-tigos especialmente llamados para la transaccion. El actor no podia testificar, después del Estatuto
de Mercaderes de 1283, y s6lo pudieron usarse duplicados del documento llamado reconocimientos (
recognizanses) .

Entre la persecucion de la obligacion y el reconocimiento se configura la conditional bond, antes de recibir
el dinero el deudor podia firmar un bono prometiendo pagar el doble de la cantidad de deuda, si no cubria
fielmente en el pro-metido dia, el bono era anulado, si el deudor pagaba la cantidad en la fecha prometida c
antes de la misma. El doble de la suma no se consideraba interés, que para la costumbre de la época era
ilegal en todas las instancias, por- que el deudor podia anularla pagando la suma de la deuda.
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Los bonos condicionales fueron usados para forzar los contratos formales sometiendo las disputas a la
arbitracién. Los bonos proveian que si no se cumplia de acuerdo a la decision del arbitro se pagaria un
dinero a titulo de pena-lidad. Si no existia el bono formal la decision del arbitro sélo podia ser forzada
mediante una actio in debt.

La actio in debt. Se asemeja al moderno contrato, porque no requiere el alegato de una promesa sujeta a
suma cierta, aunque constituye una deuda diferida de un lugar a otro.

» Las acciones relativas a las mercancias

En el tiempo de Glanvill's (alrededor de 1180), la deuda podia ser pagada con dinero o con muebles. En el
siglo XIlII estos dos usos llegaron a ser fonnas separadas de accion. La debt fue usada para demandar dine
la detinue para demandar mercancias, que habian sido entregadas al demandado y éste no habia regresac
Originalmente la actio of detinue se fund6 en un bailment o sea en una entrega temporal de la posesién de
mercancias y que se rehusaban devolver. La deti-nue se uso para recuperar muebles, incluso, cuando no
existia bailment y por consecuencia predio, su elemento contractual. Mas tarde fue adaptada para recobrar
el precio debido en el contrato de compraventa pero esto fue resul-

tado de un desarrollo moderno del contrato.
c) Acciones contables

La ultima de las acciones precontractuales fue el account; desarrollado probablemente a principios del siglc
XIll, se usaba en contra del demandado que habia recibido propie-dad del actor, para beneficio del propio
actor. En esas cir-cunstancias se puede distinguir el detinue, porque el bailment era para beneficio del
demandado. La accién de account, constituye el remedio original del vendedor de tierras en contra de los
arrendatarios que habian recibido dinero o0 mercancias. Desde este punto de vista se extiende en con-tra d
mandatarios, socios, y aquellos que habian recibido: aportaciones para invertirlas, no se dio remedio en
adelan-te sino en contra de tierras dadas en trust, para extenderlo y requerir al demandado algo que
previamente ha promtido devolver. La account toma algunos elementos del con trato, basicamente se fund:
en la existencia de una relacién formal (arrendamiento, mandato o sociedad), que da surgimiento al deber ¢
contabilizar o hacer cuentas.

En el curso del siglo XIV, como consecuencia de los abusos habidos en el cobro de auditores fingidos, al
servicio del actor, el derecho de los auditores para colocar a los deudores en prisiéon fue virtualmente
perdido, y las acciones in debt, para cobrar los montos debidos, quedan atras, pues los auditores no
encontraron elementos para accionar el com-mon law.

La accion termina con el uso de las novedades contrac-tuales que fueron desenvolviéndose. Incluso las
Cortes de la Cancilleria desarrollaron un procedimiento de contabili-dad mucho mas adaptable a las
condiciones en contra de los mandatarios y fiduciarios. Ninglin cambio del common lal1J hacia el juicio con
jurado fue usado, y el canciller o maestros en cancilleria supervisaron el procedimiento con-table. Los
procedimientos de equidad fueron usados desde ese dia para obtener cuentas de los mandatarios fiducia-r
y otros administradores de propiedades en beneficio de otra persona.

e) Transformacién de las acciones contractuales

Covenant, debt, detinue y account, desaparecieron frente a las acciones modernas contractuales y no fuerc
usadas mas para el cumplimiento de las promesas. Las razones particu-lares provocaron su terminacion o
reemplazo. Covenant, re-quirié un documento sellado y esta fonnalidad fue impro-pia para usarse en las
transacciones mercantiles. El debt solo funcionaba cuando la suma reclamada era cierta, y si no lo era, la
accioén no procedia a menos que hubiese una forma sellada el demandado podia evadirla. En adelante la
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accion de debt no pudo ser usada en contra de los ejecutores o alba-ceas de las sucesiones de personas,
porque'los ejecutores no podian hacer prevalecer el common law en el caso de una per-sona muerta. Aden
la accién fue abusada e impopular y la misma, fue cambiada por una moderna teoria del contrato.

Detinue, fue usada para cambios del common law. No proveia accién si el mueble era regresado en
condiciones dafiadas y el demandado incluso podia elegir pagar el precio del mueble a regresar. La accién
fue subrogada por una nueva accién denominada trovej: La teoria del detinue sostenia que el demandado
ostentaba ilegalmente la propiedad pero en la teoria del trover se sostenia que el demandado habia
convertido los derechos de la propiedad del actor en su propio uso.

La accion de account fue cada dia mas complicada; sus limitaciones a las personas en ciertas relaciones
impidi6é su desenvolvimiento de la teoria contractual. Como hemos visto fue sobreseida por otro
procedimiento del mismo nombre desarrollado en la Cancilleria.

f) La mezcla de las acciones delictivas aplicadas al contrato

Aun cuando los conceptos de trespass y de contrato sur-gieron separadamente, tienen una fuente comun;
térmi-no que conexa a los dos conceptos, es el de deber duty, la base fundamental del common law de los
torts, es la existen-cia y rompimiento de un deber; la assumption de un deber constituye la esencia de todo
contrato. En el common law del tort los deberes se imponen socialmente, en el caSo del con-trato el deber
socialmente aceptado por el acuerdo.

Los writ of trespass en las cortes reales alegaban el rom-pimiento de la paz del reino. Este alegato dio a las
cortes reales su jurisdiccién, sin eso el caso no pasaba de ser una disputa privada que se ventilaba en las
cortes reales. El tres-pass se basaba en una injuria directa y violenta. La paz del rey quedaba alterada,
peligraba su familia y su servidum-bre. Hasta 1328, la paz del rey murié con el rey y en adelante la injuria
cometida fue suficiente para ventilar la accion.

En el siglo X1V, fueron presentados muchos casos en el que se alegaba el rompimiento de la paz del rey, p
dicho alegato era ficticio y exclusivamente se hacia para ventilar ; el caso en las cortes reales. Un caso
importante del desarrollo inicial del trespass on the case, fue el caso de Bukton frente a Townsen (1348) qu
mas tarde fue conocido con el nombre de HumberJerry Case. Un transbordador Jerry, recibié la demanda &
propO-sito del transporte realizado en el rio Homber. El traba-jador hundio6 el Jerry, ya consecuencia de est
un caballo se ahogé. Una parte fundamental de la decision se basé que el King's Bench debié haber estadc
York en lugar de Westlhinster, lugar de su permanente estancia. En York no existia el King's Bench porque
todo caso la controversia se ventilaria en las cortes locales, donde la diferencia entre el trespass y covenan
no era importante, el caso fue llevado en forma de trespass, porque si se alegaba la accién de covenant el
caso no podia ventilarse en el King's Bench sino en el common please.

El demandado argumentd que la accién no debié ha-berse presentado como una causa de covenant y que
trespass no era recomendado porque no se alegaba el uso de la fuerza y de las armas, el juez sin embargc
penso que el trespass era propiamente alegado ante la impericia del demandado en conduccién del Jerry. |
actor alegd, una assumpsit, es decir, un deber asumido por el con~uctor del Jerry pero el juez declar6é que

existia trespass.

Dos décadas mas tarde las cortes reales aceptaron accio-nes de trespass, aungue no se alegasen accione
fuerza y armas en contra de la paz del reino, en 1332, el caso de Jerry 's case establecié la modificacion.
Otros casos fueron llevados en contra de doctores y cirujanos, por tratamiento impropio, incluso basados el
los hechos del caso, estos casos fueron llamados trespass on the case, on an assumpsit. La palabra assun
significa un deber asumido y sobreentendido. Fue primeramente usado en 1387. Las bases de la assumpsi
fueron una accion de tort, en la que el demandado ha cometido un dafio en el trato de un animal o persona
En la Edad Media los malos marineros fueron considerados tanto por dafios publicos, como por dafios
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privados; los cirujanos fueron perseguidos por malas practicas en las cortes criminales y sancionados
penalmente, y en las cortes reales en adelante esas demandas fueron acciones de trespass privadas.

Variantes del Common Law se aplicaron en las acciones que trespass on the case. Se admitieron demande
en las que el demandado no habia actuado de acuerdo con los tra-bajos y esfuerzos normales que se
requiriesen y en esas circunstancias el demandado tenia que pagar o llegar a un acuerdo para el pago. Se
pudo demandar a los marine-ros en esas circunstancias. Estos casos abarcaron actos que fueron de acciot
ilegales. Esto fue llamado misfeasanse, para distinguirlo del nonfeasanse, que abarcaba una absten-cién. E
el siglo xv, se establecié una actio in the case on the assumpsit, no ligado a la no actuacién o non feasance
Para poder prosperar la demanda se necesitaba que la promesa implicara no hacer algo; ésta podia inclus
hacerse en do-cumento escrito bajo sello y su rompimiento se remediaba por una accion inconvenant. La
dificultad fundamental se colocé en el siglo XV , especialmente cuando los juristas no permitieron una
demanda de trespass por casos de nonfeasance, puesto que el remedio del nonfeasance, estaba cubierto |
writ of covenant. La regla que se establecio fue que si una antigua accién proveia un remedio, esta acciéon
debia agotarse, pero tal requerimiento concierne a la promesa en conciencia. En el siglo xv, el deber del
demandado fue impuesto porque ha tomado posesién o control de la instrumentacién cuando realizé la
injuria. Desde el momento en que se coloca en un control, se asume el deber de cuidarlo. En los dias
subsecuentes al-gunas ideas abarcaron el deber impuesto a los demanda-dos socialmente y no
individualmente, porque fueron common callings, en el cual se impone un deber de cuida-do; los individuos
especialmente escogidos fueron los que realizaban una labor profesional en que la gente solicita Cll servici
tales como los de doctores cirujanos, conduc-tores de naves y de carretas. Los trabajadores comunes fuerc
incluso por ley contratados por alguna bajo forma de salario.

g) Venta de efectos en la época moderna

Un desenvolvimiento de la accién of debt a finales del siglo xv, hace surgir la evolucion de la idea del
contrato. Esta accion novedosa requeria que el comprador actual recibiera los efectos antes de que el
vendedor pudiera exi-gir el precio, el comprador no recibe beneficios que es la esencia de la accion, of deb
hasta que las mercancias han sido entregadas. En ese tiempo, sin embargo, se exige que el titulo de las
mercancias se entregue cuando el contrato llamado (bargain and sale) hubiese sido roto, y, a este efecto, €
vendedor hubiese retenido la posesion aguardando el pago. En adelante el comprador recibe un beneficio,
titulo de las mercancias. Consecuentemente el vendedor pudo demandar al comprador en deuda ( in debt)
el precio convenido, ofreciendo la entrega de las mercancias si el comprador rehusase aceptarlas. Como
corolario el com-prador pudo ofrecer el pago y ejercitar una accion de detinue en contra del vendedor, si
éste rehusase a hacer entrega, teniendo el titulo de las mercancias.

En las cortes del common law, la entrega del titulo no se aplicaba a las adquisiciones de inmuebles. En
teoria, final-mente, la entrega de posesion fue necesaria para constituir y efectuar la exigencia. A finales de
siglo xv la Cancilleria desarroll6 la teoria del equitable title, como titulo reconocido en la corte de equidad
gue se lanza al tiempo del acuerdo.

h) Garantia modernas

En la actualidad pensamos en las garantias de los con-tratos, y tenemos garantias expresas en palabras o
escritas o incluso, garantias implicitas que realmente son impuestas por el common law. Podemos hablar d
garantia expresa en el caso de engafio provocado a inducir a contratar y en este caso, surgen las bases de
rescision de un contrato indu-cido fraudulentamente. En los tiempos que estanlos anali-zando hablamos de
una garantia sobreentelldida con el nombre de decit; en la actualidad pensamos ell un engall0 como algo
construido y hecho con la illtencién de que la victima crea en él. ¢ Acaso puede establecerse una construcc
de hechos inocentes, creyendo que esto es verdad? Desde el punto de vista del que escucha la distincion r
importante. Asi crea plenamente, o0 sea, inocente, sufre los efectos del engafo. En la actualidad esta actitut
cae en la accion de innocent misrepresentation, La Edad Media no dis-tinguia la posicion del sujeto. El
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common law, se fija en el resultado no en 'la actitud mental de la persona que se le hace el engafio. Un dec
era un engafio de hechos mate-riales, sin importar la intencién de la persona que lo hacia. En adelante en ¢
siglo xv, si alguien vende efectos y otorga una garantia expresa concerniente a ésos, el rompimiento de la

garantia daba remedio con el ejercicio de una accion de trespass on the case for deceit, esta Ultima categol
se distingui6 del debt and detinue. ¢ Qué palabras constituian la ga-rantia? , esto se planteaba al jurado. La
garantia expresa en el siglo XV no formaba parte del contrato sino como clau-sula separada. Para referirse
la garantia como formando parte del contrato fue necesario garantizar el covenant su rompimiento del misn
covenant o contrato. Un covenant forzoso requeria un sello en las cortes reales. La accion de trespass on
case for deceit, en adelante proveyo6 el remedio sobre las bases de que la equivocacion que es la base del
trespass, hubiese sido efectuada. En adelante la intencion o falta de una persona que habia dado la garant
era inma-terial y, por cuanto la responsabilidad se tomd como absoluta, la accién del engafio era distinta de
los elementos contractuales. Sélo habia en~o porque éste era esencial en la accién de trespass, pero no pe
culpa o negligencia.

i) Las acciones alrededor de los vicios del consentimiento

Soélo torturando la l6gica puede encontrarse error don. de no habia sido dado. S6lo excepcionalmente se
ejercia con el writ of covenant, pero no fue remedio para el non feaseance, por no hacer nada. Tardiamente
en el siglo XV las cortes locales en Londres, proveyeron un remedio para el non feaseance, a través de la
accion, of trespass on the case on a deceit, en un caso un demandado fue interpelado por dessein en la ve
de un feudo, como libre. La venta fue rescindida y el demandado colocado en prision, en funcién de una
sancién por el engafio en contra de una ciudad, hasta que regrese el dinero recibido por la tierra. En otro
caso Jondinense, el vendedor que habia recibido el precio procedié a vender los efectos a otra persona. Fu
también colocado en prisiébn aguardando la restitucion del precio. En Londres, covenant, no requiere
documentos sellados, basta el argumento de que falté al convenio.

El caso mas conocido de las cortes en este periodo fue el Dogie's Case en 1442, la transaccién acaecié en
Londres. El demandado con dinero recibido contrat6 la entrega de ciertas tierras al actor. Entre tanto
conviene la venta de la tierra con una otra tercera persona, se aleg6 el engafno; el demandado objetd que I
accion provenia del covenant y que no se trataba de un documento sellado. Ademas, inclu-so con un
documento sellado en una accién in convenant, pudo suceder que el actor, puesto que covenant exigia unz
orden de exacto cumplimiento, pudiese vender al deman-dado la tierra a una tercera persona; una gran
discusion surgié al respecto, y la accidn fue juzgada como objetada. Este caso fue de puro no cumplimientc
non feasance) El demandado actu6é mal, incumplié la promesa convenida vendiendo la tierra a una tercera
persona.

Contrario a la practica de Londres el deceit en las cortes reales no hacia procedente la restitucion en el
precio, sino al pago de dafios determinados por un jurado. El profesor Milsom 132 ha opinado que esto tuvt
lugar cuando el concep-to de deceit como se aplicaba en las cortes de Londres, fue tomado en las cortes
reales. En éstas, la razén del requeri-miento de un cumplimiento exacto fue resultado de una orden de
restitucion del dinero pagado, en razén de que el deceit, también era una ofensa en contra de la ciudad que
se castigaba con prision. En las cortes reales la restitucion no fue el resultado de la accién in deceit, esto el
razon de que el deceit abarcaba un puro no cumplimiento ( non feasance) , en esos casos los abogados
convinieron en que el covenant era la Unica accioén. El hecho de que el covenant fuese aplicado para la
restitucion de la tierra convenida, no surgié desde el principio. La posicion del problema del comprador no
era clara: si el convenio no era esencial en el covenant, ¢ porqué 19 era en el trespasS? Otros casos
cerca-nos de puro non feasance se practicaron. El trespass incliso, fue usada en el siglo XVI, en contra de
las personas que no pagaban las mercancias entregadas a su pedido a una ter-cera persona. En 1535, en
Holygrave v. Knightsbridge, en un caso ventilado ante el King's Bench, el juez Fitzgames present6 un caso
hipotético. Un hombre que queria com-prar una pieza de algodén y venderla de inmediato en efectivo, el
vendedor no tenia efectivo, otra persona dijo: dadme los vestidos y yo los pagaré en una fecha determinad:
El juez resolvié que la deuda no ligaba, porque el promisor no habia recibido nada y esto seria propio de la
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accion on the case.
i) El contrato entendido como cambio de consentimiento

El siguiente paso fue un cambio muy importante para la doctrina; la validez de una promesa mutua de
ejecucion. Este caso fue ventilado en el King's Bench y denominado indebitatus assumpsit.

k) Extension del contenido del contrato abarcando el cuasicontrato

Slades frente a Morley, caso ventilado en 1602, fue verdaderamente simple. Slades alegaba que a peticion
Morley, habia convenido en vender a Morley parte de sus tierras, pero Morley, inmediatamente después de
compra fue paralizado econémicamente y prometié pagar dieciséis libras en cierto dia, pero los dafios
reclamados ascendian ya a cuarenta; el demandado alegd, que la promesa no habia sido formalmente
satisfecha.

El caso se ventilé en el King's Bench, y el jurado resolvié el pago de dieciséis libras de dafios mas veinte
chelines por los gastos. En adelante se resolvié que todo contrato mutuo, importa al asumirlo, el pago de lo
convenido en ausencia del cumplimiento.

Las consecuencias del caso de Slades pueden resumirse que en todo contrato, bilateral, se encierra la
asuncion de un derecho para la contraparte, lo que significa:

1, Que las demandas sobre assumpsit no implicaron re-cobrar Gnicamente los dafios sino el cumplimiento ¢
la deuda en si. Una accién de assumpsit, incluia una accién in debt y viceversa.

2. Sefiald el final de los cambios del common law, hasta que por ultimo fueron abolidos en el afio de 1833.
3. Aungue los cambios del common law favoreciesen a los actores, esto dio paso a testimonios de peljurio;
conse-cuentemente setenta y cinco aflos mas tarde en 1677, se dicté una ley denominada el Statute again:

Frauds and Perjuries.

4. El jurado civil desarroll6 la accion fuera del jurado criminal del King's Bench, en adelante dominado las
cortes del common law.

Las consecuencias finales de este caso fueron dos suma-mente importantes:

En adelante, los contratos abarcaron a todos los que de hecho se operaban ya los cuasicontratos. Ambos
fueron llamados implied in fact.

La segunda consecuencia fue la adopcion de la doctrina de la consideration. Esta tesis abarcaba una
pregunta ele-mental: Si las promesas que las gentes hacen deben de ser cumplidas, ¢,cudl es su razén? Ar
del desenvolvimiento de la assumpsit la respuesta era relativamente clara. En la accién on debt, usted era
obligado a cumplir una promesa cuando

135 Kempin, p. 242. Tomado de actualmente habia recibido alguna suma de valor a su pe-dido. Esto fue el
concepto de quid pro quo.

En Estados Unidos la doctrina contractual fue desarro-llada con el impedimento de cumplimiento de la
promesa, promissory estoppez

I) 1tansformaciones ala luz de la economia actual
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En la anterior explicacion del desenvolvimiento del contrato hemos analizado un extenso periodo desde el
co-mienzo del common law inglés hasta el siglo xx, actualmente surge la necesidad de los contratos en une
sociedad comer-cial no mas, en una sociedad agricola. Cuando el comercio tenia relativa poca importancia
el sistema comercial de los manors, fue el punto esencial de la sociedad y entonces Unicamente requirio la
coercion en las promesas mutuamente ejecutorias. Las antiguas acciones del debt and convenant, y la ley
los comerciantes con fuerza ejecutiva, fue suficiente para satisfacer las necesidades econdémicas de la
sociedad.

El inicio del desarrollo del contrato acaecio a partir del siglo XV, y llegd a ser mas enérgico en el siglo XVI,
hasta que finalmente completd su estructura legal en los siglos xvn y XVIIl y, esta evolucion coincide con la
terminacion del siste-ma de manors en Inglaterra y el desenvolvimiento de un mercantilismo y por
consecuencia, de un capitalismo como sistema econémico. Los manors, como sistema feudal fun-cionaron
suficientemente; hasta el siglo Xlll, a partir de esa fecha hay una tendencia de los terratenientes de guarda
sus animales de pastoreo en las tierras comunes. El comer-cio surge cuando se explota la lana, y fue segu
de un movimiento que acaecié en varios siglos por el abandono de la organizacion tradicional de la
agricultura. Las pose-siones cedieron tierra al crecimiento de las ciudades, eri funciéon de una organizacion
mas avanzada de la agricultura que desplaza el antiguo manors, y esto ocurre por la nece:. sidad monetariz
de satisfacer las crecientes demandas de las nuevas clases. A su vez en las ciudades surge el empleo; las
nuevas manufacturas emplearon una nueva clase e hicieron surgir un nuevo orden econémico; el feudalisr
que prin-cipiO como un sistema militar y que cambié en un sistema social basado en la propiedad de la
tierra, fue destruido por el comercio y la manufactura moderna y nuevos modos de produccién; para esto el
desenvolvimiento del contrato fue elemento esenci~. EI common law de los conti"atos fue la respuesta al
cambio econdémico. El elemento esencial del law fue convertir en coercibles todos los convenios, y el cambi
de los valores en los acuerdos de voluntades tomo en cuenta como elemento esencial la doctrina de la
consi-deration.

Hasta el siglo xx, muchos cambios fueron realizados por las cortes y racionalizados por los tedricos.
Encaminado en esta senda y tomando en cuenta la cadena de preceden-tes, el método del common law se
convirtié en imposible de guardarse en todos los tiempos. El resultado fue una legis-lacién que en los Estac
Unidos se ejemplifica en la Uniform Comercial Code de 1972 con sus enmiendas. Este cAdigo se aplica sél
en la venta de mercaderias y en sus seguridades pero no en las transacciones de tierras. En adelante el
common law difiere, dependiendo de si se trata de tierras o de otras transacciones.

Los cambios reflejan movimientos en las practicas de los negocios y en sus expectativas. En adelante una
opcion que es una promesa de oferta abierta tiene que estar avala-da con una consideration, ain hoy una
promesa gratuita es una opcion que no tiene fuerza, todo contrato requiere de una contraprestacion.

Los cambios consensuales se fundan en la buena fe.

Muchas provisiones, regulaciones del cddigo, consideran validos los acuerdos hechos en concordancia cor
las ti"an-sacciones comerciales, aun cuando no se guarden las for~ mas legales. Lord Mansfield que
consagraba muchas de las practicas comerciales habidas desde el siglo XVIII, estaria completamente de
acuerdo con las practicas modernas.

VIIl. LA CONTRATACION MODERNA EN EL DERECHO ANGLOAMERICANO

A continuacién, resumimos en grandes lineas la contra-tacién moderna, lo cual puede verse como un
desarrollo de lo anterior o bien como un apartado diverso.

a) Derecho de los contratos

El presupuesto relativo al Derecho de los contratos nos vincula con cinco subtemas, primeramente

33



hablaremos de una introduccién general; enseguida del nacimiento del contrato; la teoria de la causa o
consideration, el contenido del contrato y la genuinez o desarrollo genuino del mismo, y los efectos de la
obligacién contractual.

Introduccién. La Teoria General del Contrato desarrolla-da en Inglaterra y en Estados Unidos tiene una
mayor am-plitud que la obtenida en la familia romano—germanica. Es cierto que la familia
romano—germanica ha desarrollado una teoria general del contrato, pero desgraciadamente se limi-ta a
aplicarla a lo que se llaman contratos civiles. Con mucha cautela se aplica a los contratos mercantiles y
finalmente es ausente en los contratos administrativos.

La concepcién del common law y la equity condujo a los juristas a ver en el contrato civil, mercantil o
administrativo una unidad. No existen para ellos las distinciones que no-sotros hemos hechos durante siglo
Por el contrario, la unidad resulta desde el momento en que como hemos vis-to surge el writ of assulrlsit
entendido como un medio procesal para resolver los litigios contractuales.

En segundo lugar hay una caracteristica fundamental tanto en el Derecho inglés como en el norteamerican
y €s que a sus juristas no les interesan las diferencias entre las distintas clases de contratos. En todos ellos
aplican, como veremos, las reglas de nacimiento, causa, contenido y cer-teza en la voluntad del contrato si
poner atencidn en las reglas especificas. Es decir, han elaborado una verdadera Teoria General del Contra
fundado en el punto de vista practico.

Finalmente, el jurista inglés y el norteamericano no hacen una distincién entre doctrinas de obligaciones y
doc-trinas de contrato. Las obligaciones estan implicitas en todos los contratos una vez que éstos se han
formado, no se en-tiende una concepcidn de la obligacién ajena a la accién contractual. La distincion que Iz
familia romano—germanica ha hecho de obligaciones y contratos, es dificil de expli-carla si no se coloca en
un punto de vista histérico. Recuér-dese que en Roma solamente son obligaciones "los vincu-los de derect
gue nos constrifien a la necesidad de dar una cosa segun las leyes de nuestra ciudad", es decir, que las Un
obligaciones vdlidas eran las que surgian entre ciudadanos. Como los esclavos, los alieni iuris y las mujere
no podian responsabilizarse civilimente se elabora una doc-trina fundada en la "obligacién natural" como
diversa al contrato escrito.

En otras palabras, la justificacion del porqué existe un capitulo de obligaciones y otro de contratos se
entien-de porque no todas las personas podian obligarse civil-mente y para ellas se idea la nocién de una
"obligaciéon natural".

Una doble aclaracion debe hacerse de las dos ultimas afirmaciones, en primer lugar los derechos emanado
del common law, no ignoran laS distinciones de los contratos, pues incluso hay una relacién de venta de
muebles, de trabajo, de arrendamiento de inmuebles, de organizacién maritima. Muchas de sus reglas son
origen legislativo.

La segunda aclaracion es en relacién con el Derecho de los Estados Unidos.

Existe un Cddigo uniforme de Comercio, en cste cédigo (Code la palabra code tiene la acepcidn que verem
al estu-diar el acto administrativo, y significa una espccie de acuer-do entre especialistas)

El Acuerdo Uniforme de Comercio tiene reglas que han sido desde hace cientos de afios, y aun cuando el
acuerdo en si es moderno, pues fue puesto a disposicién de los estados a partir del afio de 1978 ha sido
aceptado casi por la totalidad de las legislaturas estatales y por tal, convertido en act or statute. Sus
finalidades, al decir de Calvy y Colemanl38 son tres, siendo la primera para simplificar, aclarar o
modernizar el derecho relativo a los convenios mercantiles; la segunda para permitir la expansion de las
practicas comerciales, a través de un uso y costumbre y por acuerdo de las partes y la tercera para manten
uniformi-dad entre las di\lersas jurisdicciones estatales.
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El mencionado Acuerdo General de Comercio contiene diez denominaciones que en la técnica legislativa d
los Estados U nidos reciben el nombre de articulos, cada uno de estos articulos o sea, para nosotros
capitulos, tienen diver-sas secciones que corresponderian a lo que nosotros enten-demos por articulos. Lo:
diez capitulos son los siguientes: el primcro hace referencia a las provisiones genéricas; el segundo a las
compras; el contenido del tercero se refiere a lo quc se denomina papel comercial; el cuarto a los bancos d
depdsito y ahorro; el quinto a las cartas de crédito; el sexto a los almacenes de depésito; el contenido del
séptimo hace referencia a los almacenes; el capitulo ocho regula las seguridades en las inversiones; la
extension del capitulo nueve tiene por contenido las transacciones, las ventas, los derechos contractuales
papeles mobiliarios vy, finalmente, el capitulo décimo regula los efectos de comercio y las acciones de
regreso.

Con esta practica los Estados Unidos han logrado una unidad en los comercios mercantiles, aun cuando la
mate-ria sea de comercio intraestatal y por consecuencia recaiga en la jurisdiccion local.

b) La formacién del contrato

Para la formacion del contrato el common law no ha exigido un documento. La antigua exigencia de pedir u
sello para que no existiera duda de la obligatoriedad, en el Derecho inglés, ha sido sustituido dicho—-sello
por un sim-ple circulo trazado enmarcando una identidad de la parte. El sello ha sido abolido y basta la
suscripcion de la firma frente a dos personas, esto es, a lo que se llama el deed, o acta, La ley relativa a los
fraudes y dafios Coleman and Peryures de 1777) se aplicé largo tiempo hasta que fue sustituida por el
Acuerdo Unifonne de Comercio (Uniform Commercial Code) que obviamente no tiene aplicacién en
Inglaterra. El consentimiento o mutuo consentimiento se forma con una oferta a la que le sigue una
aceptacion. La oferta indica la voluntad de obligarse. La intencidn se desprende de las frases usadas que b
pueden ser que el ofrecimiento este sujeto al conuato o que se trate de un convenio que tiene fuerza
obligatoria o de un acuerdo entre caballeros. Es fundamental que la oferta sea aceptada pues entre tanto n
se realice la aceptacion, el oferente puede revocarla. Es obvio que la aceptacion tiene que ser lisa y llana,
pues de otra suerte implicaria una nueva oferta. Sin embargo esta regla ha sido modificada en parte por el
Uniform Commercial Code de los Estados Unidos, puesto que éste admite la validez de una opcién y su
rompimiento il1jUStO daria base a una reparacion.

Como hemos dicho, la aceptacién tiene que ser sin con-dicion ni reserva, cualquier variante implicaria una
contra-proposicion y ésta puede considerarse que esta fonnulada cuando el aceptante coloca la aceptacion
correo sin importar el ténnino que exija la oficina de correos o que de hecho se realice.

Por supuesto que esta regla no se aplica a las comuni-caciones instantaneas, especialmente las que se
efectlian por el principio general pues, vuelve a aplicarse el princi-pio de que, el oferente no esta obligado
sino cuando su oferta ha sido aceptada. Por lo tanto no se admite respon-sabilidad precontractual en la
formacion del contrato y solamente, se adnlite un cierto tipo de responsabilidad que seria extracontractual
cuando una de las partes hubiere cometido una falta, ya raiz de ésta, el otro presunto con-tratante se hubie
obligado a pagar. En este caso la respon-sabilidad es cuasi contj—actual. Puede decirse que en el derecho
del common law no se le reconoce fuerza de aplicacion al principio de buena fe, como lo tiene expresado e
Derecho europeo. El common law es muy reticente para admitir un deber juridico para vigilar los intereses
econdmicos del otro, s6lo llamandose a la jurisdiccién de la equity podria obtenerse algun resultado, pero
éste no podria ser otro que el de anular el posible contrato. Si el oferente se ha fuado un término éste no
puede revocarlo sin motivo y sin sancion.

En la formacién del contrato, sélo podria hablarse de culpabilidad cuando se hagan afirmaciones falsas de
las que pudieran resultar consecuencias dolosas a la otra parte. En Inglaterra, a partir de 1964, hay una
responsabilidad del que hace una afirmacion sin que existan buenas razones. Campea en este aspecto la i
de engallo ( misrepresen,tation) . Por supuesto que una vez formado el contrato la relacién es obligatoria |
guod prius est libejtatis postea fit necesitatis) . Desde luego que no se permitira ninguna modificaciéon
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Imilateral al contrato formado. Si el acreedor renunciara a sus derechos, en principio su renuncia no
produce ningun efecto, puesto que seria gratuita, sin embargo, la equity ha considerado la validez de la
renuncia, y es que en este caso la grattlidad de la misma, que implica la ausencia de una consideration, se
estimaria como abusiva.

c) La consideration

Tanto para el Derecho inglés como para el norteameri-cano la cons'ideration es un elemento necesario par:
la for-macidén de un contrato valido, pues aun cuando el contl-ato no se haya elaborado por escrito y sea
simplemente oral, la consideration, debe ser probada. Se dice que "una promesa sin consideration es una
donacion; una vez que se ha realiza-do la contraprestacién o consideration estamos en presencia de un
contrato". De este modo podriamos decir que la palabra consideration, aun cuapdo la mayoria de la doctrin
romano—germanica la traduce como causa, esta traduccién no es exacta, pues las resoluciones judiciales I
han definido como "algin derecho, interés, provecho o beneficio, conce-dido a una parte o alguna
prohibicion, detrimento, pérdida o responsabilidad impuesta sufrida o colocada a otro".140 Generalmente
los juristas angloamericanos hablan de una valuable consideration que hace referencia al beneficio que se
otorga a una de las partes y detrimento que se impone a la otra, y en este caso significa propiamente el
precio. Asi-mismo se habla de good consideration que se impone cuando surge de una obligacién moral y ¢
este caso se habla del amor natural o de la afeccion.

La consideration es clasificada en dos brrupos: a) executed consideration, que significa la obligacion
cumplida, como el precio o la mercancia recibidos, y b) executed y consideration, que significa el beneficio
detrimento que va cumplirse en un tiempo posterior.

Las reglas de la consideration son cinco, de acuerdo con la jurisprudencia inglesa y norteamericana,

Primero: la consideration o causa debe ser real 0 genuina. En este caso no se toman en cuenta las
obligaciones vagas o las promesas nebulosas, el realismo de la consideracién debe ser efectivo.

Segundo: la consideration no necesariamente significa adecuacion, por esta razén no puede ser traducida
por el término causa.

La familia romano—germanica ha considerado que la causa debe ser existente, adecuada e iddnea, y en la:
tres exigencias se presupone lo que en el Derecho inglés se denomina la adecuacién de la causa, pues el (
la causa sea existente significa que haya ulla relacion entre las pres-taciolles; la exigencia de que la caus:
sea adecuada implica que no debe permitirse que sea simulada. Finalmente, la causa debe ser cierta, pues
contrario seria ilicito, pero en esos tres requisitos, "el civillal tiene la idea de una adecua-cion de la causa,
adecuacion en su existencia, adecuacion en su expresion y adecuacion en su licitud".

Para los juristas angloamericanos, la consideration, necesariamente tiene que ser adecuada, la regla
gen(;:l-al del common, law en relacién con los contratos es que las partes son libres para contratar lo que
desean; un demandante no podria invocar la accién ante la Corte de common law bajo el alegato de que hi
un mal contrato. Si la contrapres-tacidn existe, ésta es valida. De tal manera que la adecua-cién de las
contraprestaciones es irrelevante, y solamente se tomaria en consideracion si se alegase fraude y en este (
se requiere probar la mala intencién.

Tercero: la consideration debe ser legal. No puede un pacto criniinal fungir como consideration.
Cuarto: la consideration dinamiza al que la ha prometi-do; esta dinamizacion se entiende, que se encuentra

frente a su contraparte. La cuarta regla exige que la consideracién sea posible, pues lo absurdo o imposible
no entraria en el criterio del common law.
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Quinto: finalmente, la consideration no debe pertenecer al mundo de lo realizado, si se conviene un benefic
con-ferido en el pasado no puede servir de consideration para una promesa actual

d) Contenido y desarrollo genuirno del contrato

El alcance del contrato plantea el problema relativo a la interpretacion del mismo. Generalmente lo que se
ventila ante tribunales no es la existencia de la convencidn sino su alcance. Se dice que si la clausula que
pone en discusion es expresa el problema se limita a su interpretacion (construction). Los sistemas inglese:
norteamericanos se acercan de este modo al sistema aleman de la voluntad declarada, toman en cuen-ta p
conocer el alcance de una clausula el alcance de la misma frente a un auditor que actlia razonablemente. £
menudo los problemas relativos del alcance de una clausu-la se ventilan no ante tribunales, sino mediante
arbitros.

Las clausulas relativas a la supresién o disminucién de responsabilidad son interpretadas de una manera
factica y rigida a fin de evitar peljuicios al deudor. Los tribunales ingleses no admiten una interpretacion de
clausulas expre-sas que sean contrarias a los hechos facticos conforme a los cuales han actuado las parte:
interesadas.

e) El problema central las clausulas implicitas
Tanto el Derecho inglés como el norteamericano, reco-gen la posicién de las clausulas implicitas.

No so6lo se imponen las clausulas expresas sino que, se entiende que los contratantes han aceptado las
implicitas, y asi se habla de un derecho supletorio judicial que los jueces imponen en el conocimiento de ur
contrato. El me-canismo tiende a proteger a la parte mas débil.

Muy a menudo se protege a las partes en atencién a la empresa contractllal, es decir, que, se obliga a las
partes no sélo a responder del contrato sino alin a abarcar el clausu-lado necesario, para el buen
funcionamiento del contrato visto como una empresa. En este caso se habla de una business eficacy,
buscando la eficacia de la empresa y viendo al con-trato como una especie de empresa objetivamente vige

Proteccién en contra de clausulas ilicitas por el atentado a la moral y por el dolo y la violencia.—Si de una

promesa resultase una obligacion contraria a la ley ya las buenas costumbres es obvio que, tanto el Derect
inglés como el norteamericano declaran que la promesa es nula. Los juris-tas admiten una accion de nulida
en contra de cualquier contrato cuya ejecucion comprenda una infraccion de la ley positiva o a la ley moral.

Se habla entonces de un contrato nulo como contrario al orden publico y bajo este aspecto se nulifican las
pro-mesas de no acudir a la justicia o de atacar la libre concu-rrencia en una economia de libre mercado.

Sin embargo, curiosamente en el common law el error tiene un limite puesto que conforme a las decisiones
judi-ciales las partes son obligadas a lo que han dicho, no a lo que han querido decir; po se puede alegar ul
error cualquiera si de las negociaciones de las palabras o los hechos resultare algo diferente. Dificilmente s
puede impedir el cumpli-miento de una obligacién que ha sido aceptada por su firma y bajo el término de
firma no se entiende exclusiva-mente lo que en la familia Romano Gennanica conocemos como signo
exclusivo de la persona, pues se abarca incluso cualquier palabra puesta de pufio y letra. A pesar de esto
conforme a la equity es posible solicitar que la obligacién no sea cumplida. Recuérdese que no podra
invocarse la equity, por aplica-cién de alguna de las doce maximas, si no ha sido alegada en tiempo util, si
retiene alguna ventaja, si no se obra con equidad y si se han transmitido los derechos y ventajas al que, ha
actuado de buena fe.
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Desde luego es ajena a los juristas ingleses y norteame-ricanos la distincion entre el error substancial y el
acciden-tal que implica una actitud filoséfica, mas bien el error procede, si se debe a la actitud de la otra
parte y en este caso para nosotros seria dolo.

A mas del error el common law ha aceptado la violencia como un vicio del consentimiento y se dice que
procede la nulidad porque en el caso de violencia no habria consideration. Si los términos son injustos a
causa de las negocia-ciones de la parte fuerte elaporados en contra de la débil las cortes admiten la
posibilidad de anular la voluntad en virtud de que no hay consideration.

El Derecho angloamericano menciona la inejecucion; del contrato bajo el titulo de rompimiento del mismo
breach ~. of contract. Para eximirse de cumplir un contrato es necesa-rio que el contratante invoque y pruel
el error, violencia, abuso de autoridad o ilicitud. Conforme al common law no hay ejecucion y cumplimiento
de lo prometido salvo que se trate de adeudos pecuniarios, pues el common law se tra-duce en el pago de
dafios y peljuicios. Es por eso que los juristas ingleses hablan de rompimiento. El Gnico problema que se
plantea es, si la obligacién que ha sido asumida ha sido ejecutada o no, en caso de negativa no cabe mas ¢
el pago de dafios que resultan de la inejecucién. Para saber qué clase de obligacion se ha asumido erfl!
common law no conoce la distincién de la familia romano—;: gennanica que clasifica las obligaciones como
de actividad o de resultado, para el civillaw son obligaciones de activi dad aquellas en las que el deudor se
compromete a realizar una conducta sin que necesariamente responda de su resultado; pero hay obligaciol
en donde el deber es obtener un resultado. En la familia angloamericana esta claro que s6lo en ciertos cas
el contratante no va a garantizar un resultado; asi en el cumplimiento de las obligaciones del médico o el
abogado. Pero si el contrato prevé la produc-cién de una cosa es necesario que el contratante garantice la
calidad y la eficacia de la misma. De este modo no sélo el vendedor garantiza la calidad de la cosa vendida
sino, también el profesionista arquitecto, garantiza la calidad de los materiales, aunque éstos sean ordenad
por el propie-tario. No se trata de acciones redhibitorias que garanticen los vicios ocultos de la cosa o la
propiedad de la misma; los juristas ingleses y norteamericanos suponen que en toda clausula contractual h
una garantia ( Warranty) y por eso el incumplimiento se denomina rompimiento de contrato. En otras
palabras tomando en cuenta la consideration el contratante que ha incumplido ha roto el contrato, es decir,
lo ha dejado sin contraprestacion. Por eso el Cédigo Uni-forme de Comercio Uniform Commerce Code de
Estados Unidos, que como hemos visto no es propiamente un c6-digo sino un acuerdo entre estados, supo
siguiendo la linea inglesa que la garantia en la venta consiste en prome-ter que la mercancia sera buena p
no implica que la mercancia sera entregada. El vendedor de Ulla cosa especi-fica, no es responsable si no
hay entrega de la misma, salvo que la no entrega o destruccion fuera por su falta, la respon-sabilidad se
arrojaria al transportista: El poseedor obligado a entregar la cosa al propietario es un bailee que podriamos
traducir como arrendatario o depositario, pero que seria mas correcto llamarle un trustee en el cual existe I
obliga-cién de cuidar con la atencién normal la cosa. Légicamente en lo que se refiere al cuidado de
personas su incumpli-miento dard como resultado el nacimiento de un tort que como hemos visto tiene regl
especificas y no reglas gene-rales. Concluimos que salvo los casos especificos donde sélo se busca la
actividad, en el Derecho inglés sélo se busca el resultado.

Tres problemas se plantearan en el tema relativo a la responsabilidad gl,le surge en el incumplimiento,

siendo el primero el fracaso o frustracidn del contrato; el segundo la resolucion por incumplimiento y el
tercero la resolucién anticipada.

El fracaso por incumplimiento se llama en inglés frus-tration, frustration of contract.
La frustracion del contracto se funda en el principio deque sin contrato no hay obligacién, y sin obligacion

no ha responsabilidad. Recuérdese que el contrato supone la consderation, si el objeto materia del contratc
ha dejado de exis tir no hay contrato, no hay obligacién y si no hay obligcidon no hay responsabilidad.
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Los efectos de la frustration son muy importantes. Si ese contrato desaparece automaticamente los jueces
puede modificar los términos del contrato, si el objeto ha desapa recido no hay fuerza obligatoria. Por
supuesto que es hipotesis solamente se da, cuando el objeto no existe y sél es un eco de la frase
romano—germanica de que, "nadi esta obligado a lo imposible". La resolucién por inejecucio implica la
necesidad de establecer una clausula en el contrato de resolucion para el caso de incumplimiento de su
contratante. Pero este tema plantea el problema de sabe cudl es la parte inocente que queda liberada por ¢
incum plimiento. Las obligaciones centrales fundamentales son condiciones de la obligacion de la otra parte
gue quede liberada por la inejecucién. La inejecucion de las obligaciones, ( warranties) que engendran
responsabilidad de la par te culpablerno tienen ningun efecto liberatorio para la parte inocente. Asi en
ausencia de una clausula expresa hay un condicidn evidente, no se liberara de sus obligaciones sin como L
efecto de la inejecucion de las prestaciones que a la otra parte incumbian. \

Finalmente, la resolucién anticipada del contratos produce aun antes de la fecha de la prestacién y en
Inglaterra se conoce con el nombre anticipatory breach. Es obvio que el contratante que expresa su volunte
de no cumpll una prestacion futura o que se encuentra en la imposibilidad de darle cumplimiento, da lugar ¢
una resolucion anticipada puesto que el acreedor no esta obligado a per-der su tiempo esperando a que
inatilmente transcurra'el tiempo del incumplimiento. Las exigencias del comercio moderno dan la aceptacior
de este principio. Se puede sef responsable de la inejecucién aun antes de la llegada del término de la
ejecucion prometida, y en este caso el incum-plido desde luego tendra una responsabilidad en atencién a s
comportamiento.

g) Las acciones contractuales en las cortes de justicia

Como hemos dicho el incumplimiento supone el pago de darfios y perjuicios. Pero esto no significa que en
Ingla-terra esto produzca una injusticia al acreedor, pues se dice, y con razon, que la mayoria de las
acciones contractuales son acciones de debt o sea de deudas y el pago de una suma satisface ampliament
accion contractual. Para que pro-ceda esta accion es necesario solamente probar que las condiciones bajo
las cuales el deudor ha prometido se han satisfecho.

VIII. VOCABULARIO EN EL DERECHO INGLES

Una de las caracteristicas fundamentales del Derecho inglés es que sus "vocabularios" se han elaborado a
través de decisiones judiciales, de tal suerte que los diccionarios juridicos se formulan con base en esas
decisiones dando por consecuencia, un exacto alcance al término. En muchas ocasiones, los términos no
pueden traducirse literalmente sino que es necesario buscar su alcance. Los miembros de la familia
romano—germanica, no hemos observado el alcan-ce de estas definiciones elaboradas a través de la practi
pero es necesario tenerlas en cuenta para el efecto de poder entender el sistema juridico.

René David, coloca algunos ejemplos cuya mencién podriamos seguir, pero esta vez podemos decir lo que
Black 's Law Dictionary ( 1095 ) , formula.

He aqui algunos ejemplos: Property. Se dice que es pecu-liar o propio de una persona, aquello que le
corresponde exclusivamente a alguien en el s~ntido estrictamente legal; un conjunto de derechos que se
garantizan y protegen por el gobierno Personal Effects.—Articulos vinculados con una persona con
exclusividad y relacion mas o menos intima a la persona del poseedor. Effects —Significa movible o
pro-piedad mueble de cualquier clase. En algunas ocasiones el término se vincula a la propiedad que tenia
autor de la

sucesion en el momento de la muerte, vestuario, mobiliario, joyeria, colecciones postales y de moneda, cris
fino, uten-silios de comida, libros, televisores, radios, etcétera.

Trust.—Quedé definido como un "Derecho de propie-dad real o personal transmitido por una parte para el
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be-neficio de otra. U na instruccién personal que se otorga a otra que es llamada trustee para el beneficio d
alguien que es denominado cestui qui trust, respecto de la propiedad que se ha transmitido al trustee y par:
el beneficio del trustee ".

Bailmentl46.-"La entrega de efectos o bienes muebles de una persona hacia otra, en trust para la ejecuciol
de un objetivo especial en relacién con esos efectos y en beneficio del bailords, o bailee, o de ambos en
funcién de un contra-to expreso o explicito relativo a la encomienda que se hace al entregar el objeto de
conformidad con el propdsito del trust Esttopel —"Significa que alguien es prevenido en rela-cién con sus
propios actos respecto de una demanda fun-dandose en derecho a otra persona que esta vinculada conla
conducta o actos realizados." Consideration 148.-"Significa el compelimiento a un con-trato. La causa,
motivo precio o beneficio que induce a contratar a una parte en la relacién convencional. Trespass "Se
denomina a una interferencia contra-ria a derecho en relaciéon con una persona, propiedad o derechos
protegidos por el Common Law, el trespass es una forma de accion que se ejercita para obtener dafios por
una injuria inferida a una persona o propiedad en su vincu-lacién con otra."

Company.—"Unién o asociacién de personas para obte-ner un objetiyo comercial o industrial a través de un:
em-presa; un socio, corporacion o asociacion gue obtiene una parte en una empresa.

De todo lo anterior se desprende que el Derecho inglés ha desarrollado a través e la jurisdiccién de la equit
insti-tuciones, que la familia romano—germanica ha delineado solamente desde un punto de vista sustantivc
por lo tanto no ha logrado una practica fundada en la experiencia. Si bien no puede traducirse la equity
como lo que nosotraos entendemos por equidad, si podriamos pensar que se po-dria traducir por conciencia
puesto que por conciencia podemos pedir el cumplimiento exacto de lo concernido

(specific performance) o podemos exigir la verdad en el caso obligando incluso a exhibir documentos que
otra parte tiene ( discovery orders) , pero es mas, a través de la duress podemos sancionar los actos juridic
obtenidos no sélo con violencia fisica sino aun con coaccion moral y como ampliamente hemos ya
desarrollado si un bien se ha entre-gado en confianza a través de trust, el trustee que recibe la propiedad d
bien, tiene la obligacién de obtener el obje-tivo especifico del trust puesto que, por conciencia debe dar
cumplimiento a lo convenido, para cuyo alcance como veremos mas tarde se admite la subrogacion real
sobre los bienes cedidos.

Finalmente, a través de la conciencia se administran en el Derecho inglés instituciones del capitalismo
actual, como son las sociedades por acciones, company, o se busca la sal-vacion de la empresa y no su sil
liquidacion a través de la Bankruptcy.

Especificamente analicemos cdmo se maneja el trust en el Derecho inglés moderno.

Como hemos estudiado con anterioridad, el trust del Derecho inglés, proviene del uses de la Edad Media.
Como hemos dicho el uses se refiere a la posesion de la tierra tenant y por supuesto que sera del
conocimiento de los tri-bunales del Common Law. Con los Tudor en el siglo xv se inicia la jurisdicciéon de la
equity y una de las materias fun-damentales de ésta fue el t1'USt o antiguo use que se elabora para evitar |
complicadas reglas de transmisién de la tie-rra. En ocasiones la tierra se encuentra sujeta a contratos de us
y la transmisién de la misma obligan a respetar esos contratos. La adopcion del use respeta los derechos
valuables sobre la |Josesiéon. En 1535 la ley de uses, Statute of Uses, se aprueba para evitar la evasion de
obli-gaciones que tenia el autor de la sucesioén y el cumplimiento de las obligacio-nes feudales. La ley fue
impopular, y los abogados crearon técnica de evasion de su operacién. Los uses subsisten y con el tiempo
denominacion fue cambiada a trust. Gradual-mente se obtiene popularidad en la figura y se transforma en
una de las instituciones peculiares del Derecho inglés.

a) Definicion
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El profesor Keeten en TheLaw ofTrust,152 dice que el trust es una vinculacion por virtud de la cual una
persona deno-minada el trustee es compelida en equity a recibir una pro-piedad real o personal para
beneficio de otras personas, o a efecto de lograr un objetivo permitido por el derecho, de tal suerte que las
utilidades de los bienes no quedan en manos del trustee sino de los beneficiarios de aquellas fina- lidades
para la cual se constituyen.

Asi la aplicacién puede lograr los siguientes propdsitos:

A) Para auxiliar a las personas que por su minoria o incapacidad no pueden directamente administrar.

B) Para lograr que la propiedad sea usada en beneficio de un sucesor.

C) Para lograr una administracién cuando los propieta-rios son dos 0 mas personas.

D) Para obtener una finalidad de beneficencia.

E) Para disminuir una forma de impuesto, juridicamente el trustee es el propietario legal, pero el beneficiari
es el propietario de equity, En atencién a que el trustee tiene el titulo legal, en la jurisdiccién de la equity,
fundandose en los de-beres impuestos en equity, le compelera a obtener el resul-tado de la propiedad para
los beneficiarios.

b) Clasificacion

Barker en la obra citada (véase cita 135-136), clasifica los trusts en lo que le llama trusts privados y trusts
de bene-ficencia, que también podrian denominarse como publicos. Los trusts privados pueden ser sub
clasificados en expresos, implicitos y constructivos.

1. Los trusts expresos son aquellos que se han creado por el settlor (fundador en vida inter vivos) o bien po
medio de un testamento donde se designan el beneficiario o bene-ficiarios. Como expreso, debe hacerse p
escrito, bajo sello o por medio de forma testamentaria, y en algunos casos se admite una construccion oral.
Las decisiones judiciales resolvieron gue tres son las condiciones necesarias para la creacion de un trust:
1. Intencidn cierta

2. Finalidades claramente expresadas, y

3. Determinabilidad de los bienes.

Entendiéndose que estos tres requisitos significan, en primer lugar una intencion cierta de crear el trust, las
pala-bras deben ser imperativas e implicar un mando para hacer o para crearse. El objetivo debe ser
claramente expresado, y, finalmente, los bienes que se destinan al trust deben ser determinados y no
inciertos.

En esas circunstancias los trust pueden ser sub clasificados ademas como completos o incompletos. Los
primeros se-rian aquellos en donde se declarase la designacién de una persona para ser trustee y los
incompletos serian los que conviniesen que determinados bienes de propiedad pueden ser destinados al tri
En este segundo caso el fundador ha elegido los bienes destinados al trust pero no ha designado quién va
el trustee; asi puede suceder que destina ciertos muebles o que fisicamente los ha removido para obtener ¢

resultado ciertas acciones o participaciones de companias que tendran que ser registradas en los libros.

La segunda clase de trust son los trust implicitos y son aquellos que se basan en una presunta intencion de
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fun-dador. El tipo mas fTecuente de trust implicito es el resulting trust. Si suponemos que el fundador no
dispuso nada de lo que acaeceria a la muerte del beneficiario, los bienes regresan al fundador. Finalmente,
los trusts constructivos son instituciones fiduciarias que resultan de la intencién de las partes. Una persona
debera ser considerada como trustee constructivo cuando adquiere un beneficio a pesar de que no tenga u
titulo. Serd compelido por equity a lograr el beneficio para los beneficiarios, valga la reiteracion.

c) Los trusts publicos

Deben satisfacer tres exigencias: a) Deben ser con una intencién caritativa en el sentido legal. La caridad e
sentido " legal no esta de acuerdo con su significado popular. No existe una definicién legal de la caridad. L
ley de Chariteable uses de 1601 se limita a enumerar los objetivos caritativos y en la época moderna se
clasifican en los siguientes cuatigrupos

 Para alivio de la pobreza
2. Para un desarrollo educativo, ,
3. Para la propagacioén de la religion, y

4. Para otros propositos Utiles a la sociedad. Esta Ultima incluye la protecciéon a los animales, provision de
obras publicas

Los trust con objetivos politicos no se consideran caritativos.

b) El trust caritativo debe ser para beneficio del publico, entendido como una agrupacién o como parte de
ella.

Si la intencion del trust fuera beneficiar a determinados indivi-duos no seria publico, tampoco si provee un
objetivo de educacién para los descendientes de determinadas perso-nas. En el publico el beneficiado deb:
ser un grupo, pero no individuos especificamente sefialados.

c¢) La finalidad del trust debe ser total y exclusivamente caritativa.

2. Procedimientos en el Derecho inglés. Punto central en la estructura del Derecho inglés es el
procedimiento.

El Derecho inglés no hacia distincién entre lo civil y 10 criminal y colocaba como institltuciones pro-cesales
mas importantes: the lday on the court, the examination, cross examination y la posibilidad de emitir un writ
of mandamus para investigar la verdad en el caso concreto; finalmente mencionaba the contempt of the col
gue noso-tros distinguiriamos en direct, y que no son otra cosa que las actitudes de los litigantes que tratan
de burlarse de la jus-ticia con expresiones directas ante la Corte y jurado, o indirect o constructive con la
fabricacién artificiosa de pruebas des-tinadas a alterar la verdad.

Los juristas ingleses actuales hacen la distincién entre civil procedure y criminal procedure, sin embargo las
reglas procesales se aplican tanto a los casos civiles como a los cri-minales. La academia distingue entre
procedimiento civil y procedimiento criminal.

Procedimiento civil. Tiene complicaciones que solamen- te son alcanzadas por los especialistas. En
Inglaterra existe un Citizens Advice Bureau destinado a aytldar a los que van a proceder a demandar y
regido por una ley denominada Legal Help Act 1988.

El procedimiehto se inicia con una invitacién a pagar ique si no es atendida da base para una presentaciéon
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ante la Hight Court.
a) Procedimiento ante las Cortes del Condado
Se dividen en dos clases, en Matters y Actions.

Las primeras se ejercia en el antiguo procedimiento de equity y se inicia con la petition en tanto que las
segundas implica en ejercicio de una demanda complaint.

Se distinguen dos clases de acciones las ordinarias, y las ventiladas en accion ejecutiva ( default). La
demanda ordi-naria debe contener los siguientes elementos: las partes, la naturaleza de la reclamacion y e
monto de los dafios que el actor exige. La Corte registra y prepara un sumario para el servicio del
demandado, explayando las particularidades de la demanda; su forma de admision y la forma de defensa;
contando con veintitn dias a partir de la fecha para oir a las partes. El demandado puede asumir la deman
obli-gandose al pago, bien sea total o incluso con parcialidades propuestas ante el juez. Puede, sin embarg
oponerse a la reclamacioén, para lo cual cuenta con catorce dias, formu-lando los alegatos y defensas que
considere oportunas. El segundo paso es una revision anterior al desahogo (pretrial revie) .Si el demandad
esta presente fija el deal for pretrial, que podria suspenderse con una causa justificada, si el demandado nc
aparece el procedimiento se sigue en su ausencia y termina con un pago de dafios y costas.

El procedimiento ante el juez (trial in Jront ofjudges) tiene los siguientes aspectos sobresalientes: El
abogado del actor inicia describiendo la demanda y explica su intencion de probar los puntos; enseguida
llama a sus testigos y los exa-mina, acude a un examen cruzado, con el abogado del de-mandado y con su
testigos. Enseguida el abogado del demandado llama a sus testigos y los carea con el abogado del actor. E
abogado del demandado argumenta ante el juez comentando los puntos sobresalientes y le hace men-cion
las leyes o de los casos precedentes. Replica el abogado del actor comentando sus particularidades mas

155 Baker y Padfield, Law, cit., pp. 353.369. Resumen y traduccién sobresalientes y finalmente el juez dicte
su decisién, bajo su propio peso si esta solo; o si esta presente el jurado éste examina los hechos juridicos
formula su veredicto. Los jurados son cada vez menos usados actualmente. .

Procedimiento en caso de accion ejecutiva: esta hipOte-sis supone desde luego una deuda liquida o por
liquidarse, lo que en Derecho inglés se llama default action, que podria-mos traducirlo como accién ejecutiv
porque se inicia con una declaracion de la Corte requiriendo el pago de las sumas reclamadas, podria
aplicarse al caso de hipoteca. En este caso el demandado tiene catorce dias para defenderse, pero podria
pagar en el curso de ellos; si el demandado admite la totalidad o parte de la deuda reclamada y ofrece un
pago escalonado y el actor acepta, el juez da por cumplida la accién; pero si el actor no acepta el modo de
pago, bien sea en monto o sus fechas se registra la demanda para una decision.

Si el demandado SOlo admite parte de la demanda y el actor no acepta la excepcién se registra la accion ir
pretrial, y finalmente, si el demandado no admite la reclamacion también hay un registro del juicio y se fija I
fecha de la audiencia.

b) La ejecutoriedad de los juicios de las cortes del condado Independientemente de la apelacion a la decisi
las cortes pueden ordenar la ejecucion por una suma de dine-ro o por otras clases de juicios tales como
posesion de tierra o de bienes muebles.

1) Ejecucidn por suma de dinero Se inicia con una orden de ejecucién, en donde se excluyen ciertos bienes
del deudor y de su familia; a con-tinuacion se otorga la oportunidad de oir al deudor. En casos de
insolvencia, si el valor de lo reclamado excede de 200 libras, el juez da una informacion de la insolvencia y
a pesar de ello no se paga existe un act of bankruptcy. Podria haber una forma de garantia de la cantidad
gque se adeude. En caso de dafios o incumplimientos de contratos laj demanda se inicia con un writ
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presentado en la oficina Central de la Suprema Corte o en un distrito Regtstral. Este wnt es un documento ¢
el que se requiere al deman-dado comparezca en catorce dias bajo el riesgo de iniciar un juicio en ausenci
del mismo. El writ es fechado en el dia en que se anuncia el inicio y especifica la divisibn conforme a la cua
la accién debe ventilarse. Todo writ es de-tallado con las particularidades de la demanda del actor.

El domicilio —del actor y el nombre-y domicilio del que acompafa al actor debe ser senalado con el
domicilio, normalmente no se necesita autorizacion para Iniclar un writ.

El writ asi obtenido se entrega personalmente al deman- dado utilizando el correo postal y en ciertos casos
anuncia- ofreciendo la delegacién de un tercero, la deuda en este caso queda extinguida y el juicio satisfecl

2) Ejecucién

Finalmente puede suceder que, el deudor se rehuse a pagar y éste tenga tierras y casas que produzcan
provechos, la Corte en este caso, autoriza al acreedor a recibir esos pro-ductos que se aplican a reducir el
adeudo, con sus costas.

Cuando el deudor tiene tierras y otras formas de pro-piedad y es necesario realizar estas actitudes se cobr:
las costas.

En esta segunda hipoétesis, para ejecutar toda clase de juicios, si el demandado rehusa dar los derechos al
pro-pietario o poseedor, la Corte garantiza la entrega de la po-sesion.

La regla general en materia de costas es, que en ella se incluye los beneficios de los barristers y solicitors,
autorizan-dolos la Corte con discrecion. Generalmente la Corte da las érdenes de pago de costas cuando s
pierde la accion.

c¢) Procedimiento civil en la Division del Ramo de la Reina (Queen 's Bench Division) por lo medios de
publicidad. Se requiere orden de la Corte para decretar este servicio. El writ es notificado Con toda clase de
particularidades de la demanda. La finalidad de esto es preparar al demandado, indicandole la natura-leza
de la demanda que se presenta en contra de él.

De acuerdo Con Barker y Padfield existen tres clases.

La primera es general, y no requiere de detalles en la deman-da si no que es SOlo una simple descripcion
la natura-leza de la misma. Cuando se aleg"ase calumnia debe ésta ser descrita. La segunda forma es de
endoSo o notificacion, es para efectos de contabilidad y en este caso procede cuando el demandado ha
recibido dinero del actor y no se sabe exactamente el monto; la demanda de accidon de contabi-lidad exami
ésta. Finalmente puede haber un endoSo especial en el que la demanda es usada por el actor para recobre
una suma liguidada o recobrar tierras o articulos. En este caso especial se menciona la causa de la accion
la demanda no puede servir para otro punto distinto del reclamado.

« Comparecencia del demandado

Enter and AParience podria traducirse como Compare-cencia: El demandado tiene que Comparecer a la
Corte e implorar bajo juramento que esta dispuesto a resolver o arreglar; en este caso tiene que CompareC
a la oficina central de Londres para el registro.

Si el demandado no CompareCe a responder la deman-da el juez lo declarara en rebeldia a menoS que se
trate de un menor o un incapacitado. Si el writ contiene un especial endoso de una suma liquidada, el actor
exigira la misma mas intereses y Costas. Si la demanda es por dafios no liquidados, éstos deben ser
calculados mediante una resolucién interlocutoria.
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Si el demandado Comparece y el writ es de endoso es-pecial, el actor mediante una declaracion jurada en
gue especifique la causa de la accién y el monto de lo reclama-do obtiene una orden de ejecucion para
recuperar la tierra o para otras reclamaciones, mas costos.

El juez tiene poderes muy importantes para hacer la direccion de cémo el juicio debe ser llevado; para
admitir la evidencia jurada. Las peticiones en las acciones legales consisten en escritos hechos por el actor
el demandado; se hacen con el objeto de ensefiarlos a la Corte (el jurado forma parte de ella) sefialando la
pretensiones de las partes y los hechos que cada uno de ellos mencioné como impor-tantes. Los escritos s
un resumen de la reclamacién y de las defensas; deben ser concisos en los hechos materiales que las part
relatan, pero no se requiere que exista evidencia en los hechos, pues esto serd motivo de prueba. Las
de-mandas o escritos se dividen en numerosos parrafos.

La primera demanda sefiala el contenido de lo reclama-do; debe ser clara y detallada; no ser ambigua, par:
proce-der el tort se requiere que el derecho que ha sido violado se especifiqgue. En caso de rescision de
contrato debe pro-barse éste y ademas la causa de la rescision. La demanda es entregada y el demandadc
cuenta con catorce dias para contestarla. La defensa debe referirse a cada hecho mencio-nado especifican
las defensas. Si a su vez el demandado tiene algo que reclamar ésta debera hacerse valer en el escrito.
Vendria después una réplica a la demanda. Cuando no hay contestacion a la demanda la réplica
normalmente consiste en un resumen llamado traverse en la que el actor deniega los posibles alegatos del
demandado.

Después de la réplica no existe una regla general. Hasta donde sabemos la demanda del actor y la defens:
del de., mandado son, junto con la réplica del actor, las partes esen-ciales.

Los deberes del juez son: limitar las demandas, dar 6rdenes para la reducciéon de los costos de la evidencic
reducir el nimero de testigos y de peritos que harian mas costoso el proceso, de ser posible exigen
juramentos. El juez o master da érdenes para conocer la verdad (discovery), exi-giendo juramento asi comc
los documentos que estan en posesion de las partes. El juez acude al descubrimiento de los hechos por me
de interrogatorios que son cuestiones dirigidas a la otra parte en relacién con la accién o al pro-pio actor en
relacion con la réplica, las respuestas general-mente se dan por jul'amento. El siguiente paso es la
apli-cacion de la demanc'a y por consecuencia también de la defensa, la forma del juicio es decidida ante e
juez o por el jurado segun decif)ion del director.

En casos de fraude, difamacién, prosecucion maliciosa o aprisionamiento, por ejemplo, existe un derecho &
un jui-cio Con jurado a menos que el examen de los documentos o cuentas, comprenda hechos que no
podrian ser examina-dos por el jurado. Después de que los testigos presentados por ambas partes han sidx
examinados y careados y des-pués de los alegatos de ambas partes el juez procede a explicar al jurado (si
hubiera) el punto central del cual se le requiere su veredicto. El juez incluso dirige al jurado en las
reclamaciones de dafios si el veredicto acogiese a la demanda. El jurado se retira a hacer las
consideraciopes del veredicto que mas tarde seran anunciadas por uno de sus miembros. Si no hay jurado
juez delibera su juicio y resuelve con el Conocimiento de la Corte; al mismo tiempo decreta una orden
relativa a las Costas.

e) E[procedimiento ante la hight court

Una vez que el juicio sea hecho ante el juez, éste debe ser obedecido. Si la parte contra la cual el juicio se
pro-nunciado paga loS d;lfioS y las CoStas, ahi concluye la ma-teria. Algunas veces la sentencia no es
obedecida y la parte que adeuda dinero o a CUyo cargo esta la tierra en disputa o de la cual tiene S,
posesion haria que se abriesen dos casos de imperio, éste es como se dice de dos clases, sen-tencia para
pago (:el dinero o sentencias para posesion, recuperacion de tierras o de varios efectos.

Los writs de ejecuciéon son ventilados por la Corte de la siguiente manera:
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» Fieri lacias. Este writ es dirigido al policia para tomar los bienes muebles del deudor y cubrir lo
reclamado; se excluyen desde luego los bienes estrictamente indispensa-bles para el deudor.

« Garnishe arder. Consiste en tomar una prenda como se ha dicho.

« Charging arder. Que equivale a un cargo de guardar una suma.

« Appointment ar reciver. Que consiste en embargar las tierras o las casas o sus productos.

» Sequestration. En este caso el writ autoriza a los eje-cutores a tomar las tierras del deudor dando la
posesion y los productos, o bien colocando a una persona que los administre para que los pague al
acreedor, si el writ no es obedecido el deudor comete desacato a la Corte.

« Attachment oj Earning. Que se aplica cuando el deman-dado rehusa obedecer o0 a dar cumplimiento a la
orden de la Hight court.

* Commital toion.

» Posesion de la tierra o entrega de bienes.

SEGUNDA PARTE. EL PROCEDIMIENTO CRIMINAL

El Derecho inglés plantea el problema de qué debe entenderse por ofensas. Hay un principio cardinal en el
criminal law de Inglaterra que nadie podria ser acusado a menos gue exista una prueba de intencion
delittuosa. Para que exista un acto ilicito, el principio se encuentra en la maxima, actus non jacit reum, non
mens sit rea, de donde se desprende que no basta la realizacién de un acto a menos que en la ejecucion
hubiese habido una intencién culpa-ble; por lo tanto los dos elementos fundamentales de la ofensa criminal
son el actus reus y el mens rea. El primero, puede consistir en un acto, o en una omision. Lo diffcil seria
probar la existencia de la mens rea. Cuando la ofensa requiera una especifica prueba de su intencionalidac
el acusado en el juicio, probara acudiendo a una certeza normal. El elemento de la mens rea es fundament
ciertas ofensas creadas por ley (statue) y conocidas como ofensas absolutas u ofensas de estricta ilicitud,
dispensan la necesi-dad de la prueba mental. Estas ofensas envuelven un grado de peligrosidad social, dic
Kinder—Gest,158 tales como con-taminacion, accidentes de carretera, drogas, la violacion de la higiene
publica en la venta de comida y bebidas. Incluso en estos casos las ofensas son tan graves que la violacior
accidental de las normas constituye una ofensa y no puede sustentarse la defensa la buena fe o engafio
inocente. En otros casos, como la muerte accidental en un participante de deportes obviamente supone qu
existe la mens rea.

Hay algunos casos en que la intencién criminal se tiene por probada b'lio la forma de incitacién, como en el
atentado de conspiracion. Estos son conocidos como incoate offences; y aqui obviamente hay mens rea, p
puede no existir el actus reus. También es penable y se considera culposa la ayuda u ocultamiento de un a
criminal, que a la larga se traduciria en una incoate offence ( ofensa rudimentaria) .

Una persona que niega la existencia del elemento espe-cifico intencional puede acudir a varias defensas:
error; vio.lencia o coercién que incluye no sélo la compulsion fisica, defensa propia, necesidad, intoxicacion
0 automatis-mo, e incapacidad derivada de la infancia o de la insanidad.

« Clasificacion de los crimenes Cabe una clasificacion en cuatro diferentes caminos, al decir de Patricia
Kinder—Gest:

A) Por su fuente hay ofensas que derivan de la ley o del Common Law.

B) Por el dafio incluido, las ofensas son de interés pu-blico, ofensas contra la propiedad y ofensa contra la
persona.

C) Por lo que se refiere a las ofensas que producen el arresto las hay sin necesidad de orden. En este casc

dis-tingue entre ofensas que van a producir mas de cinco afios de prisién u ofensas cuya penalidad es fljad
por el derecho.
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D) Finalmente, pueden clasificarse por el método proce-sal y clase de juicio, distinguiéndose entre ofensas
sumaria y procesales ( sumary ofences and indictable ofences) .Las suma-rias son ofensas menos graves
como un robo de una tienda, desorden alcohdlico, ofensas de trafico y en fin todas aque-llas que podrian se
sancionadas con seis meses de prision o multa de dos mil libras y que se ventilan ante las Magistrates Cou
or justice ofthe Peace, o Stinpendiary Magistrates, y que, desde luego, son ventiladas sin jurado. Las
llamadas ofensas procesales, son mas serias y su penalidad mas grave y en este caso se ventilan ante la
Crown Court ante juez y jurado. podria, con el consentimiento del acusado, ventilarse ante la Crown Court (
Magistrate Court.

b) Prosecucion, Al respecto existe en Inglaterra una ley, de Prosecution of offences Act de 1985.
Tedricamente es la Corona quien realiza la prosecucion mas en la practica es la policia, quien decide si cat
imputar los cargos e iniciar el procedimiento, que se ventila ante la oficina de servicio de prosecucion de la
Corona establecido en 1986, conforme a la ley que hemos mencionado. La ofi-cina esta encabezada por el
director de las prosecuciones publicas bajo la superintendencia del Abogado Gener.al. Los prosecutores de
la Corona son sefialados por el director que escucha los casos. El servicio es responsable de dar
cumplimiento a las érdenes de las cortes de los magistrados. Anunciado como una revoluciéon en el procest
penal, el servicio de prosecucién de la Corona ha tenido criticas de la prensa y de abogados. Los salarios
que ofrece eran estimados demasiados bajos para ser un atractivo a abogadOs experimentados, y en esas
circunstancias se colocan gentes no experimentadas surgiendo criticas de ineficiencia, lentitud e
impreparacion. En algunas categorias de casos de importancia particular o de dificultades de fraudes
complejo jos, publicaciones obscenas e incumplimiento del trabajo de policias, se remiten a la oficina del
Director de Prosecu: ciones Publicas en Londres que conocen de los procedimientos criminales mas
importantes.

¢) Prosecucién privada

Aungue extrafia, sin embargo, ocasionalmente procede, especialmente en casos de salubridad por
autoridades lo-cales y otros campos de los cuerpos publicos. El Director de las Prosecuciones Publicas
interviene vigilando la prosecucién privada.

Algunos procedimientos fundados en la ley de oficiales secretos de 1911 o en la ley de orden publico de 18
se ha "instituido con el consentimiento del abogado general, el cual tiene poder para detener la prosecucior
decretando una orden de nolle prosecui. Las abreviaturas para designar estos procesos generalmente vien
precedidos de la letra Rb. vg. Rb frente a Brown.

d) Iniciat:i6bn de un proceso criminal

Practicamente todos los casos criminales se inician ante los jueces de paz en las cortes de los magistrados
(Magistrates court) oyendo sumariamente o inicialmente antes de presen-tar la demanda ante la Corte de I
Corona, excepto en los casos de desacato a las cortes en cuya situacion el desacato se instruye por una ot
0 por un decreto de arresto o final-mente por un arresto con orden fundada de cargos.

Una infomlacién jurada debe desariollarse ante la Jus-ticia de Paz por el funcionario de las cortes de
magistrados entregandole a la persona acusada una informacién sobre el cargo y sefialando los textos
legales que se han infligido. Suele darse a conocer el costo de los honorarios solicitors o "( bam'ster que
conocerian de la prosecuciol:t del juicio en la :; Corte. Una vez, que la resolucion se ha desarrollado, la jus-
ticia de paz emite una orden para que comparezca ante la ;:Corte en una fecha determinada. Podria no ser
suficiente la emision de la orden en caso de que el indiciado ignore fcO haga caso omiso de ellay en esas
circunstancias se emite

una orden de arresto para aquella persona. Por supuesto ~que la orden de arresto admite la posibilidad de
libertad bajo fianza y, esto es conocido con el nombre de backing for bail. Fundamental en el Derecho Inglé
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es que nadie .puede ser arrestado sino es mediante una orden emitida y s6lo casualmente podria ser
aprehendido por la policia cuando estuviese cometiendo o se sospechase que hubiere cometi-do una ofens
todo esto bajo la ley denominada Police and Criminal Evidence act 1984.

e) Fianza

Procede la libertad entre tanto se enjuicia o sentencia, puesto que una persona se presume inocente hasta
no se pruebe que es culpable y, s6lo en este caso podria ser colocada en prisidn. Por eso se dice que el ur
the habeas corpus, tiene por objeto proteger al individuo de una deten-cidon errénea; la fianza significa un
punto intermedio entre la libertad y la necesidad de asegurar para la prevencion o para impedir la
intimidacion a testigos e incluso para eva-dirlos. En estos casos ante las cortes de los magistrados son
necesarios de cincuenta y seis a setenta dias para la primera citacién en juicio ante la Crown Court. Existe
una ley deno-minada Bai[Act, 1976 en donde se reconoce que la libertad es la regla, rehusarla seria una
excepcion; El otorgamiento de la fianza es sobre el entendido de que el acusado se presentara en la Corte
en la estacion de policia en una fecha determinada; esto se conoce como on the unitten by securities.

f) El juicio por ofensas graves

Se inicia con la peticion de inocencia 0 no inocenciat; porque generalmente el acusado comparece
personalmentet en la Corte d~ Magistrados ante cierta evidencia Las pruebas de la evidencla son
menclonadas desde la cltaclon de policia. Si el acusado manifiesta no ser culpable, comparece ante la Cor
para seguir el procedimiento formal. Esto acaece se le hace saber la substancia de la acusacién y es
preguntado si solicita ser culpable o no, si su peticién es de culpabilidad es inmediatamente sentenciado sir
mayor procedimiento, si la peticion es de no culpabilidad, el prosecutor de la Corona llamaré a los testigos
substancial es en los hechos, y al igual que en el sistema de procedimiento civil los testigos son examinadc
por alnbos lados.

Veredicto. Después del examen de las evidencias, los magistrados se retiran para resolver por mayoriay s
no lo consideran culpable, el caso ha concluido pero si decidie-sen que hay culpabilidad los magistrados se
instruyen en los antecedentes de la persona, esto hace distinguir el sis-tema inglés del sistema europeo qu
caracteriza por ser evidentemente inquisitorial.

g) Sentencia

Si el acusado es declarado por dos 0 mas ofensas que de acuerdo a ley ameritan mas de doce meses, le e
remi-tido a I~ Corte de la Corona para la sentencia y custodiado entre tanto se emite la decision.

La apelacion ante la Corte de la Corona implica un volver a escuchar el caso, incluso con el llamamiento de
los testigos. Finalmente, cabria una ultima apelacion que se ventilase ante la House of Lords.

h) Proceso de encarcelamiento

Cuando a una persona se le imputa una ofensa mas seria, el proceso se inicia con una informacién ante el
magistrado que emite una orden de arresto. Si la persona ha sido arrestada con o sin garantia comparece

ante la Corte de los magistrados dentro de veinticuatro horas y, podra otorgar una fianza o permanecer en

custodia. Esta no puede exceder mas de ocho horas, en circunstancias excep-cionales y conforme a la ley
Police and Criminal Act. 1984. Los poderes de la policia para detener a un sospechoso pueden extenderse
hasta noventa y seis horas.

El paso siguiente de la inquisicién criminal, también conocida como proceso de encarcelamiento, se

desarrolla ante la Corte de los Magistrados. El procedimiento no pre-tende decidir si el acusado es culpable
de la ofensa pero decide si continda la investigacion, o sea, si existe evidencia suficiente para colocar al
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acusado en juicio ante la Corte de la Corona, en otros términos, se ha elaborado un proceso lento para
salvaguardar a las personas inocentes de un jui-cio insuficiente o con dudas evidentes.

Existen dos clases de encarcelamiento conforme a ley Criminal justice Act. 1967, que introdujo un
procedimiento denominado instantaneo, corto y conforme a este la prose-cuciéon se fundamenta en pruebas
escritas que obligan a que el acusado tenga un solicitar o abogado inicial para que pueda alegar la
insuficiencia de la evidencia, de tal mane-ra que la Corte no puede iniciar el juicio de acusacién sin
examinar las pruebas; en todo caso todo depende del acuer-do con el acusado.

Si rehusa este procedimiento, entonces se colocara en el estilo viejo, old stile comita este antiguo
procedimiento se inicia con una lectura de los hechos y de las evidencias que consisten en testigos, cuyo
testimonio oral se desahoga en testimonio escrito, toda referencia oral sera anotada por escrito y firmada p
los testigos. Estos sumarios son llama-dos de posiciones, la examination in chiefy cross examination que se
desahogan en la forma usual, y la prosecucion continGa hasta que la defensa contesta los cargos. .

En esas circunstancias, mientras que el acusado manifiesta la existencia de la ofensa o que el cargo es
infundado y la defensa establece la evidencia llamando a los testigos, el denunciado no esta obligado a
alegar o a indicar su defensa hasta que obtiene un completo silencio. En esas, circunstancias elige entre
contestar el cargo, leerlo, suscribirlo o transmitirlo a la Corte con las suposiciones de los testigos y las
pruebas escritas. Después de la conclusion de estos procedimientos, los magistrados indicaran al denudincie
si encuentran que hay cargos primafacie en contra de él, o si no lo hay, en el primer caso se inicia el
procedimiento ante la Corte de la Corona. El procedimiento de encarcelacion es conducido en una Corte
abierta en donde se re-portan los procedimientos iniciales, en orden a prevenir a la Corte de la Corona de
jurados con ideas preconcebidas. La Magistrate Court Act, de 1980, indica que solamente se haran
denominaciones de las materias, los nombres y do-micilios de las partes, y los cargos.

i) Juicio bajo acusacién

Procedimiento ante la Corte de la Corona o Crown Court. El procedimiento empieza con un arraigo. Entre |
orden de comparecencia y el juicio, un acusado debe recibir con-clusiones; éstas son un documento que
contienen un resu-men de la ofensa imputada y puede componerse de varios cargos. Una vez que el acuse
comparece ante la Corte, es llamado al banquillo, por su nombre y en esta primera etapa es arraigado: el
acusado estara listo para contestar y alegar. Cuando la acusacion contiene mas de un punto, sobre cada ul
de ellos formulara alegatos separadamente. Si alega culpabilidad la prosecucion se ventila con un resumen
de los hechos; los antecedentes histoéricos del acusado; sus antecedentes (records) criminales y cualquier ¢
detalle importante; la defensa examina y formula alegatos; solici-tando que se dé indulgencia fundandose e
el desarrollo de los hechos, alegando circunstancias que mitiguen la culpa o solicitando se vea al acusado
con indulgencia en relacion con la penalidad que podria imponerse. El acusado gene-ralmente tendra la
oportunidad de hablar antes de que la sentencia se dicte. Si el acusado alega culpabilidad de una ofensa y
culpabilidad de otra u otros, 0 ninguna inculpa-bilidad en todas las ofensas, un jurado sera compelido a
formarse. Cuando un acusado alega no culpabilidad y el prosecutor no propone, ni ofrece evidencia alguna
en con-tra de él, el juez presidente ordenara un veredicto de no culpabilidad frente aljurado. En adicion a ur
simple alegato fle no culpabilidad existe un pequefio nimero de lo que se conoce como alegatos especiale:
éstos deben ser breves { autre fois aliquid an autre fois convict) , cuyos principios signi-fican que la misma
persona no podra ser puesta bajo la misma acusacion y los mismos hechos cuando ya ha sido ventilada la
acusacion en su contra. Incluso se pueden alegar tres circunstancias; 1.— Objeciones fundadas en duda, qt
se alegan en contra de la substancia de la acusacion. El acu-sado puede asimismo, sefalar que todos los
hechos alega-dos en contra de él, no constituyen una ofensa; 2. Alegato de jurisdiccién: cuando el acusado
objeta que la Corte tiene jurisdiccion en esa ofensa, y 3. Perddn, cuando el acusado ha recibido
expresamente perdon de una ofensa.

Es posible que la defensa proceda a invalidar o anular la acusacién alegando graves defectos de sustancia
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la denuncia: inexistencia de derecho en la defensa alegada o algun defecto o irregularidad en el
procedimiento.

Denunciada la anulacion de alguna acusacion ante la Corte de la Corona, ésta es libre de encauzar una
nueva acusacion por la misma ofensa.

El jurado se integra en el evento de que se hubiere ale-gado no culpabilidad. En alguna parte del proceso u
jura-do de doce personas, se compone llalnando a las personas insaculadas como jurados. Este normalme
tiene lugar en la Corte porque si el acusado alega culpabilidad para algunos cargos y no culpabilidad para
otros el jurado nor-malmente sera llamado. Consideran los juristas ingleses que los juicios en casos
criniillales con jurado, forman parte de una honorable tradicion que se remonta al siglo XII. Lord Denning,
califica al jurado como el baluarte de nuestras li-bertades, y sostiene que "mas que una institucién de
jus-ticia es una lampara que muestra las libertades vivas". La incautacién para el servicio de jurado
requiere: ser mayor de dieciocho afos. Estar registrado en el padrén electorat~ tener una residcncia
ordinaria en el Reino Unido por lo menos de cinco alios a partir de los dieciocho afios de edad no estar
sujeto a ninguna incapacidad. Se dice que la misma proporciéon de hombres y mujeres en el jurado
re-producen las listas de los electores.

Algunos miembros del publico no pueden ser elegibles como miembros del jurado; asi los que hubiesen sid
sean miembros del poder judicial, magistrados y en general to-das las personas relacionadas con la
administracion de jus-ticia, tales como solicitors, bamsters, oficiales de corte, de prision y de prueba,
clérigos y enfermos mentales. Otros son descalificados, como los que han tenido una sentencia de mas de
cinco afios de prisién o que en los Ultimos diez afios hayan sido sentenciados a prision, o sujetos a un
tra-tamiento correctivo para jévenes o cualquier otra forma de penalidad no custodiada.

Algunos ciudadanos tienen el derecho de excusa como los miembros y oficiales de la Casa del Parlamento
los miembros del parlamento europeo o los de las fuerzas armadas y los practicantes de profesiones médic
En cier-tos casos otros miembros del publico pueden ser excusados del servicio de jurado en funcién de
servicios anteriores al propio jurado dentro de los dos afios. Asimismo las perso-nas que hubiesen sido
acusadas de falsas declaraciones o aquellas que hubiesen estado bajo el vicio del alcohol o de las drogas
con motivo del cual hubiesen sido multadas por la Corte, elllamamiento se hace por los oficiales de las
ordenes del jurado, los cuales previamente han examinado las listas electorales, nombres y direcciones de
posibles miembros mediante seleccion de las propias listas.

Elegido un cuerpo de mas de doce jurados antes de tomar el juramento, el oficial informa al acusado su
dere-cho a recusar a los miembros del jurado. La ley de Criminal and justicie aboli6 el derecho a un términc
perentorio para la recusacion, pues la defensa podria hacer un nimero ili-mitado de recusaciones por caus
invocando las razones o sefialando la descalificaciéon o inelegibilidad por causa de su parcialidad o por
prejuicios, El prosecutor tienc el dere-cho de mantener a los jurados a menos de que sea im-posible formar
un jurado con el panel propuesto, en cuyo caso el prosecutor estara obligado a expresar la causa. Desde
1989, el prosecutor tiene derecho de hacer per-manecer a los jurados sin dar las razones en dos instan-cia
en asuntos de terrorismo y asuntos que interesen al abogado general.

j) Critica al sistema dejurado

En la actualidad hay una critica al sistema de jurado en funcién de que al decir de lord Deblin "predominan
el sexo masculino, la media edad y la media de la clase media".

Por otro lado se critica la posibilidad del soborno. El soborno a un jurado consiste en atentar para obtener

un veredicto a favor del acusado mediante la influencia con la designacién de estos miembros. Se dice que
jurado ha sido abolido en las acusaciones hechas en el norte de Irlanda.
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k) Prueba del sistema: evidencia

Se maneja juridicamente tanto en el aspecto civil como en el criminal, la regla general es que la prueba de
evidencia no debe ser confusa. La prueba debe girar alrededor de la verdad de los hechos.

En materia criminal las reglas de la evidencia responden a las siguientes cuatro cuestiones: primero, quién
asume la carga de la prueba, segundo qué hechos deben de ser pro-bados; tercero, que hechos deben ser
excluidos del cono-cimiento de la Corte, y cuarto, como se prueba.

La carga de al prueba la tiene el prosecutor. La defensa tendra a su cargo los alegatos de autodefensa,
provocacion a la violencia, la necesidad, la intoxicacion, y la insanidad. La prueba en este caso, exige menc
requisitos que en el aspecto civil, y puede fundarse en probabilidades. Ciertos hechos notorios, como las
leyes del Parlamento no necesitan ser probados. Asimismo se goza de ciertas presunciones a favor de algt
de las partes.

Hay dos clases de presunciones, la directa, y la deductiva. La primera es aquella que se funda en los hechc
basicos; la presuncién deductiva se desprende de un analisis de los propios hechos. Hay reglas de evidenc
relevante y adlni-sible y giran alrededor de dos clases de hechos: los que se desprenden de la sustancia de
investigacion y los que surgen de las circunstancias.

La ley reconoce tres clases de evidencia o medios de prueba: la oral que se funda en el testimonio de testic
0, en las palabras que estan conexas con ciertos documen-tos. La evidencia documental consiste en la
producciéon de documentos descriptores de hechos, o escritos por testigos. La evidencia real, consiste en le
presentacion material de los objetos. La regla de la mejor evidencia se funda en documentos o fotocopias. |
evidencia oral se refiere a una evidencia directa u original de primera mano.

La evidencia deductiva se funda en los hechos que, la Corte tendrd como plenamente probados. La eviden
de oidas es oral 0 escrita, pero formuladas por personas que no han sido parte o no han sido llamadas a
juicio.

Reglas estrictas dirigen el uso de la confesion como evidencia en casos criminales y al final de un jurament
es necesario probar la opinién.

IX. EL DERECHO FUNDADO EN EL CASE LAW

La instituciones juridicas inglesas no podrian entender-se si no partimos de la idea del case law, que quede
definido como el Derecho tradicionalmente construido por las deci-siones de las cortes. El jurista necesita
referirse a los prin-cipios manejados en las resoluciones de justicia )’ de ellos obtiene la regla conforme a la
cual no sélo se ha manejado el derecho sino que podra resolverse en el futuro.

Fundamento del case law es el punto central que consis-te en buscar en las decisiones judiciales, la ratio
deciden di y distinguirla del obiter dictum. La ratio decidendi ha quedado definida como el "objetivo” o la
"razon" de la decision. "El fun-damento de los casos determinados por los jueces." 166 Obiter viene del latil
y significa en camino o de paso, incidental o colateralmente y se define como "las palabras u opinio-nes no
estrictamente necesarias para la decisiéon del caso.

Una marcada opinién expresada por eljuez, en su decisién y que va a un lado de la misma, incidental o
colateralmente, sin dedicarse a la cuestion fundamental y en ocasiones envuelve razones introducidas en
forma secundaria o argu-mentos analogos, que no constituyen el precedente".

El jurista inglés en consecuencia debe aprender a inter-pretar la jurisprudencia y aun cuando, como veremc
en el siguiente capitulo, la legislacién constituye en la actualidad una fuente importante para el derecho, és
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s6lo se toma en consideracion conforme al grado de interpretacion reali-zado por los tribunales.

Por lo tanto en el Derecho inglés al contrario del resto del Derecho europeo no se invocan las razones
filoséficas o de fundamento teol6gico. Ha dicho René David que el Derecho fulidado en la familia
romano—germanica se hizo en las universidades y en ellas se buscaron los principios fundamentales del
orden juridico, inspirandose en las raza. nes eternas. El derecho inglés por el contrario busca las razones
concretas de las decisiones, supone que los funda-mentos de sabiduria e inteligencia se tienen por vistos y
so6lo se pretenden analizar las razones concretas de la justicia.

La conclusién seria que para el jurista inglés un sistema de derecho fundado exclusivamente en la ley no
seria sino una concepcién abstracta de los preceptos y en todo caso una direccién muy genérica de la
conducta humana, pero como esta direccién ha quedado plasmada en un documento que recibe el nombre
ley, codigo o constitucién el sistema romano—germanico ha sido calificada, por los Ingleses como un sistem
cerrado, en tanto que fundamentar el derecho en las decisiones judiciales permite presentarnos un siste-ms
abierto; las decisiones judiciales siendo concretas per-miten que el jurista se separe de ellas mediante la
técnica de la distincion ( distinction) .

Es posible concluir que hasta hace poco el Derecho in-glés, calificaba la legislacién como una norma
excepcional, la funcién del derecho estatuido seria la de corregir o afiadir las decisiones judiciales adenda
veZ com'genda common law.

La segunda conclusion seria estimar, que dado el carac-ter excepcional del Derecho legislado éste s6lo
produce un exceso de leyes o como habria dicho Carnelutti, un "exceso de Derecho", cuando lo ideal seria
menor cantidad po-sible, pero como veremos en el capitulo siguiente las insti-tuciones juridicas y econémic
del mundo moderno exigen un llamamiento al Derecho legislado aun en el Derecho inglés.

La tercera consecuencia es que este Derecho no funda-do en el case law sino en la ley recibe el nombre de
Act or Statute, tiene un caracter imperativo. El jurista inglés no concebiria la distincién entre normas
imperativas y normas dispositivas, la renunciabilidad de un Derecho puramente privado, es propio del
sistema romano—germanico, para el sistema inglés toda norma seria imperativa.

Examinemos en seguida las fuentes del Derecho tal y como aparecen en una concepcién actual.
TERCERA PARTE

FUENTES DEL DERECHO INGLES

|. FUENTES DEL DERECHO INGLES

Tradicionalmente el profesor francés René David, traté de explicar el problema relativo al Derecho inglés
indicando que puesto que generalmente habia sido elaborado por los tribunales de Westminster ya la mism
vez se elabora un Derecho a través del Parlamento, las fuentes del Derecho inglés se clasificaban en dos
grandes grupos, siendo el pri-mero la decisién judicial que da surgimiento al case law y el segundo, la
produccion legislativa del parlamento que reci-be el nombre de Act or Statute.

El analisis de las fuentes queda muy claro ell la mente de otros juristas ajenos al sistema, puesto que, se di
gue el Derecho esta elaborado por las decisiones judiciales rec-tas y que la ley solamente tiene la funcion c
afiadir o corregir el Common Law.

Una tercera fuente se encontraria en los usos y costum-bres que especialmente en la materia mercantil,

invcldieron al Derecho en siglos anteriores, hasta que surgio la jurisdic-cién de la equity que al programar e
cumplimiento exacto de la obligacién regula el Derecho mercantil.
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Seria un error decir que el Derecho i.nglés es un dere-cho consuetudinario, a no ser que acudamos a la
llamada costumbre inmemorial del reino, por la cual los juristas ingleses entienden, las decisiones judiciales
anteriores al siglo XIII.

Finalmente habria una fuente que s6lo con el paso de los siglos ha alcanzado cierto valor, me refiero a la
doctrina, pero como la doctrina inglesa gira en torno a la decision de tribunales judiciales, en todo caso son
las resoluciones judiciales la Gnica fuente del Derecho.

Magistralmente concluiria René David que puesto que la decision judicial se funda en la raz6n ( ratio
decidendi), el Derecho inglés no vendria a ser otra cosa que una ordena-ciéon de la razdn y nosotros
afiadiriamos ordenacion de la razén obtenida por la experiencia.

Kinder—Gest, propone una sistematizacion moderna de las fuentes del Derecho inglés en cuatro categorias

Uno: Las fuentes histdricas, que fundamentalmente son el Common Law y la equity y sélo accidentalmente
legislacion;

Dos: Las fuentes actuales que se componen tanto de las producciones hechas en forma de legislacion corr
en for-ma de precedentes judiciales.

Tres: Las fuentes formales que son aquellas que expre-samente maneja el parlamento vy;
Cuatro: Las fuentes literarias o de doctrina.
a) Jurisprudencia

Agrupamos bajo este rubro las producciones hechas en decisiones judiciales, y debe observarse que no pu
traducirse la palabra jurisprudence, por jurisprudencia, pues-to que, por jurisprudencia los ingleses
entenderian las fuen-tes fundadas en el derecho natural, o sea en los principios filos6ficos. El estudio de la:
decisiones judiciales en Ingla-terra implica, primero, el conocimiento de la organizacién judicial; segundo, el
alcance moderno de la regla del prece-dente, y finalmente, e) analisis de la distincién ( distinction) .

Actualmente los juristas ingleses distinguen entre cortes de procedimiento civil ( civil court) , y cortes de
procedimiento criminal ( criminal court) .El primero se compone de tres instancias siendo la primera
ventilada en tres tribunales que son la King's Bench Division, la Chancery Division y la Family Division,. La
segunda instancia recibe el nombre de Corte de apelacion, Court of appeal, el conjunto de estas dos
instancias se llama Hight Court of justice.

La tercera instancia se ventila en la rama judicial del Parlamento, ya ella sélo se llega for very important
reasons, es decir, por razones importantes.

Existen, ademas cortes inferiores para asuntos pequefios que reciben el nombre de County Court.

Lajurisdiccion de la Queen Bench Division como resulta-do de la Administration of justice Act 1970, conoce
de los casos mercantiles y su procedimiento es mas flexible que el de las otras cortes. Abarca por
consecuencia el conocimien-to de tres materias; uno, todos los casos civiles no asignados a las otras
divisiones; las materias mercantiles y los casos de almirantazgo.

La Chancery Division podriamos pensar que subsiste en el conocimiento de las materias que antiguamente
corres-pondian a la equity, y, en la actualidad abarcaria, la adminis-tracion de los bienes de las personas
difuntas; la disolucion de las sociedades; hipotecas y otras cargas en la tierra, trust; venta de propiedad en
materias relativas a las compafiias, particién y venta de inmuebles rectificaciéon y colocacion de deudas,
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materias de bancarrota, cumplimiento especifico de contratos, y cuestiones testamentarias.

Cuando surge una materia contenciosa la Family Division, de reciente creacién, hace referencia al divorcio,
diversos grados de separacion, nulidad de matrimonios, otorgamien-to y exigencia de pensiones familiares,
gtlarda de menores, adopcion, legitimacion y las materias relativas a sucesiones siempre que no haya
contencién en los tres Gltimos casos.

Finalmente, las County Court, illcluye casos fundados en contratos o en dafios, por arriba de cinco mil libra:
mate-rias relativas a la equity hasta quince miUibras, acciones de recuperacion de titulos, bancarrotas,
sucesiones en valor inferior a quince mil libras, disolucion de compafiias cuyo capital sea inferior a ciento
veinte mil libras; supervisién de adopciones, algunas materias de almirantazgo y los temas relativos a la
tenencia de la tierra en los diferentes contra-tos entendidos como land lord and tenant.

Desde 1974, las reclamaciones pequefias que no exce-dan de quinientas libras pueden sujetarse a un
arbitrador.

b) Criminal courts

La organizacion de las cortes criminales es un poco mas compleja que las anteriores. De todas suertes pue
pensarse en las tres instancias, ventilandose la primera en la seccién del tribunal de la reina ( Queen's
Bench Division) un rango inferior se ventila ante la Corte de la Corona ( The Crown Court) .La instancia de
apelacion recibe el nombre de corte de apelacion en su seccién criminal.

Finalmente, puede llegarse a la tercera instancia por razones importantes en la Casa de los Lores, the Hou
of Lords.

Abajo de estas tres instancias se encuentran las cortes de los magistrados, que en principio conocen los
asun~ tos de escasa importancia o la preparacién de casos impor~ tantes que van a ventilarse en las otras
cortes. La Casa de los Lores puede decirse que recibe apelaciones de la Corte de Apelacion y de la
Divisional Criminal Court of the Queen 's Bench Division pero previamente estos organismos deben certifice
gue existe un punto de Derecho de importancia j:?;eneral envuelto en sus decisiones y sélo mas tarde la C
de los Lores indicara si considera o no, que el pWItO debe discutirse ( asi se desprende la Administration o
justice act

1960) .Basta una sesion de tres lores para conocer los asun-tos y el veredicto se otorga por mayoria.
c) Corte de apelacion

Como hemos visto la Corte deApelaciéll tiene unajuris-diccion civil, que ya se ha analizado y una
jurisdiccidn cri-minal que se estudiara enseguida.

Los jueces estan precedidos por el lord chief justice, y los lores de la justicia de apelacién requieren Ull
guérum de tres. La Corte de Apelacién puede ordenar un nuevo Conocimiento de la prueba.

El proceso de primera instancia, como hemos dicho se puede ventilar en la Corte de la Corona o ell la
Division Criminal de la Queen's Bench. La Corte de la Corolla reempla-zO, el antiguo juzgado denominado
Quarter Sesion en aplica-CiOll de la ley de 1971. Lajurisdiccion abarca ofensas graves ya ofensas con
jurado. El juez de la CroWrl. Court puede ser un lego o un juez de la Hight Court de la Queen 's Bench
Division y por eso decimos que interviene el Queen Bench.

Los jueces inferiores reciben el nombre actual de Cor-tes de Magistrados (Magistrates Courts) , que vendri:
desde los afios de 1327 y tienen las funciones de conservar la paz y por esa razoll también fueron llamado:s
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como jueces de paz, cuando su funciéll sea gratuita o stipendiary magistrates, cuando reciben algin
emolumento. En todo caso van acom-pafiados de empleados de justicia ( clerck of the justices) .

Los jueces de paz de los cuales puede disponerse al decir de David Barker actualmellte de 21500 en
Inglatelrra y en Gales, son jueces urbanos.

Los magistrados estipendiarios SOn en su gran mayoria barristers o solicitors que, como hemos visto asi
reciben la denominacién los abogados segun su importancia. El clerck de justicia generalmente es también
un barrister solicitor.

Lajurisdiccioll de las Cortes de Magistrados se exticndc como corte de prueba; como corte de investigacion
prelimi-nar y como jurisdiccion mixta. Como corte de prueba, cono-ce las OfellSaS que se hall ventilado
PO1" acusacién. Como corte de investigacion preliminar requiere que exista alguna orden de arresto para
gue el juicio se velltile. Finalmente, la jurisdicciébn mezclada o de miscelanea se refiere a cuestio-lles
relativas a la separacion y mantenimiento de los esposos; a las ordenes de filiacion, al consentimiento del
matrimonio, guarda de menores, adopcién de nifios, ya otras cuestiones relativas a incapacidad. Como se \
en estos casos se con-sidera que las cuestiones familiares son de tal importancia que requieren ventilarse
jurisdicciones que buscan el bienestar de la sociedad. Finalmente, existen cortes juveni-les en donde se
elaboran paneles para escuchar las ofensas cometidas por personas menores de catorce o mayores de
catorce y menores de diecisiete.

d) Tribunales administrativos

Puede decirse que a mas de los tribunales civiles, se han creado en Inglaterra tribunales administrativos,
pero su concepto debe estudiarse cuidadosamente, pues resultan de un Derecho administrativo que es dive
al elaborado por la familia romano—germanica. Se dice que los tribuna-les administrativos son similares a
las cortes eclesiasticas cuando se ventilaban ante ellas la cuestiones matrimoniales o a los casos de equid:
destinados al canciller en los casos de trust. Se refieren los tribUllales administrativos a los dere-chos y
deberes que surgen entre la personay el Estado.

Las materias que se ventilan ante tribunales administra-tivos se refieren a la vida social de la comunidad vy ¢
con-secuencia hacen referencia a los servicios de salud; servicios de seguridad; educacion, vivienda,
planeacion de ciudades y campos. Existen sobre dos mil tribunales en donde se ventilan mas de dosciento:
mil casos al afio.

Los tribunales administrativos se componen de paneles, de gente especializada en la materia y su razén de
ser es por que estos asuntos interesan al consUInidor y al hombre comun y corriellte. No pueden ventilarse
ante las cortes civiles o criminales pues de hacerlo el juicio seria suma-mente largo, costoso y elaborado y
requeriria peritajes de especialistas y decisiones autoritarias para investigar o co-nocer la verdad.

Los tribunales administrativos, o sea los antiguos Board Commissions; tienen las siguientes ventajas: Su
decision es rapida, el procedimiento es barato, hay un proceso in-fonnal, el tribunal tiene poder discrecional
y en su gran mayoria esta constituido por expertos que buscan una admi-nistracion eficiente.

Los principales casos de estos tribunales se refieren a seguridad; a dalios producidos por industrias;
materias indus-triales; cuestiones laborales; regulacién de precios, rentas de casas o departamentos y las
cuestiones denominadas illtenlas (domestics maters); sindicatos, oferentes de trabajo juridico (solicitors) ,
médicos.

Los tribunales administrativos tienen dos reglas funda-mentales, la primera es conocida con el nombre de

rule againts bias que significa que nadie puede ser juez en su propia causa, y la segunda y quiza mas
importante y que provendria desde la época de la Carta Magna es la audi alteram partem, es decir la
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necesidad de oir a las partes. Esta Gltima regla ordena aclarar a las partes cuales son las recla-maciones q
se ventilan en contra de ellas, y desahoga por medios orales 0 escritos sus resultados.

Las cortes administrativas cuentan con instrumentos que pueden ventilarse en su propia jurisdicciéon, o en |
juris-diccion de apelacion que obviamente se ventila ante el tri-bunal de la "Divisién de la Reina".

Para conocer la verdad el Queen 's Bench Division cuenta con tres procedimientos:

a) Una orden de mandamus, que significa una orden para compeler a las autoridades a ventilar las
inspecciones o0 a conocer los deberes judiciales;

b) Ulla prohibition que se manda a los que hall liccho la investigaciéon o a las diversas autoridades
administrativas, y

¢) Un certiorary, que es una orden gque se remite para informarse y obteller Ull juicio imparcial; revisiones
ell el exceso de jurisdiccion, o incompetencia ultra vires, o para impedir una decisién contraria a la justicia
natural o corri-giendo errores de derecho.

Como un resumen de lo anteriormente dicho, pode-mos indicar que si bien histéricamente la fuente mas
im-portante del Derecho inglés fue el case law, en la actualidad y dado el acercamiento del Reino Unido a I;
Comunidad Europea podemos decir que de hecho el Reino acepta como primera fuente a la ley y la segunc
seria el precedente.

Aungque hemos afirmado que en la actualidad la leyes la fuente mas importante del derecho, sin embargo é
se examina solo bajo la revisidon del Common Law, es decir) orientando el producto legislativo del
Parlamento a la de-cisiOn judicial. Aun se reproduce la frase de Coke, que en el doctor Bonham's Case
(1610) , dijo que "compete al Po-der Judicial dejar sin efecto una ley del Parlamento si ella es contraria a la
razon". Sin embargo, el Parlamento inglés

no limita su soberania por ningln texto o por alguna prac-tica; en la medida en que la organizacién
constitucional de Inglaterra se ha desarrollado a través del Parlamentarismo su poder se ha reconocido.
Incluso se discute en la actua-lidad si no hay posibilidad de entablar algin recurso en contra de una ley del
Parlamento, fundandose, en un preten-dido exceso de poder. Parece entonces como si el sistema inglés se
acercara al constitucionalismo europeo, pero en funcién de la teoria de la supremacia del Parlamento,
inclu-so se discute si el Parlamento podria dictar una ley que impidiera a las futuras actuaciones
parlamentarias, violar un limite a los poderes; se dice que un Parlamento no ten-dria una tal omnipotencia.
En consecuencia ningln Parla-mento puede ligar a su sucesor, y cuando se ha dictado alguna disposicion
legal que sea contraria a una anterior subsiste la primera. En la practica el juez no conocera mas derecho
gue el legislativo, interpretandolo con los prece-dentes. En consecuencia, en relacion con las convenciones
internacionales éstas son validas si el Parlamento las ha hecho suyas mediante una ley, si hubiese una
contradiccion entre la convencidn internacional y la ley que la ha hecho suya, prevalece ésta.

La entrada del Reino Unido al Mercado Comun Europeo se realiz6 en los afos setenta, para esto
previamente el Par-lamento ha adoptado su ingreso mediante una ley European communities Act 1972.
Conforme al articulo 22 seccidn 1 se prescribe que todos los derechos, obligaciones y responsa-bilidades,
como todas las acciones y procedimientos creados por o bajo la autoridad de los procedimientos euro-peos
con la intencion de ejecutarlos en Inglaterra, seran reconocidos en el Reino Unido y por consecuencia
debe-ran ser ejecutados.

Podriamos finalmente preguntarnos: ¢ qué valor tienen los reglamentos en el Derecho inglés? , y

responderiamos que la fuente constitucional de los reglamentos se encuen-tran en el Parlamento, en la
medida que éste autoriza a ministros, municipalidades ya otras personas de Derecho publico el poder de
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legislar. Desde luego ningun reglamen-to puede tener fuerza de ley sino, conforme a los limites que
previamente ha prescrito el Parlamento y esto es obje-to de un control judicial. De donde se deduce que an
el juez puede plantearse la validez de un reglamento y desde luego es principio fundamental, que jamas se
pretendido que un reglamento irracional tuviera fuerza de Derecho, pues seria contrario a los derechos del
Common Law.

El Derecho administrativo de la familia romano—germa-nica tiene una ascendencia absolutista, el Derecho
admi-nistrativo de familia inglesa es eminentemente racional, pues seria contrario al principio de que lladie
puede ser desposei-do de sus bienes y derechos, sino mediante juicio seguido ante sus iguales.

« La fuerza del precedente en la éPoca actual

A pesar del alud de disposiciones legislativas en la épo-ca moderna ell Inglaterra, el derecho sigue siendo ¢
gue surge de las decisiones judiciales, por eso, es importante la fuerza de las decisiones anteriores.

No obstante las criticas del sistema de precedente he-chas por los juristas de la familia romano—germanica
sigue siendo valida la explicacion dada por el maestro francés René David, dada en sus Sistemas Juridicos
Contemporaneos, el Derecho inglés es un derecho fundado en precedentes judiciales y estos precedentes
pueden ser invocados con-forme a reglas ciertas, porque al decir del maestro René David, las decisiones
judiciales forman uh cuerpo de Dere-cho que constituyen una "ordenacion de la raz6n".173

El precedente se fundamenta en tres principios, a saber:

El jerarquico, la fuerza individual del precedente y la técnica de la distinction. El jerarquico significa que las
decisiones de la Casa de los Lores obligan la Corte de Apelacién y la Alta Corte de justicia. Las decisiones
de la Corte de Apelacidn obligan a la Alta Corte de justicia, y las decisiones emitidas por los distintos
tribunales de la Alta Corte de justicia, s6lo tienen una fuerza pel-suasiva entre si, y en relacion con los
tribu-nales inferiores.

¢En qué se funda la autoridad del precedente? Se funda en que la decision ha sido elaborada conforme a |
autori-dad de la razoén, por eso los juristas ingleses expresan que las decisiones judiciales tienen su ratio
deciden di e insisten en que no debe confundirse con la obitur dictum.

Finalmente, la técnica de l1a distinciébn como distinction, a mi entender consiste en un poder separarse de I
decision o decisiones anteriores en funcién de razones no previstas con anterioridad.

Cabe colocarse en tres posiciones en relacién con una decision judicial y un nuevo caso: Primeramente
podria pensarse que la resolucién anterior debe ser aplicada a un nuevo conflicto; aqui habria univocidad, e
decir las razones son univocas; en una segtmda hipotesis podria pensarse que no puede invocarse el
precedente anterior por que las razones son totalmente diferentes, aqui habria equivocidad, es decir las
razones equivocas y tan sélo aparentes. Final-mente en un punto intermedio, cabria una cierta invoca-cion
analdgica, es decir podria el jurista alegar el precedente por razones analogas o separarse de él también p
razones analogas, y esto es un camino de analogia.

¢En qué circunstancias se puede alegar la distinction? Es indudable que en dos hipétesis, es decir, cuando
las razo-nes son equivocas y cuando son analogas, pero permiten descubrir un nuevo camino. Estimo que
Derecho inglés se ha elaborado durante siglos manejando estos conceptos que filoséficamente pertenecen
Aristételes. Es la habilidad del litigante o bien la prudencia del juez la que hara que éste se separe de la
decision anterior, considerando que el caso expuesto implica el procedimiento de una nueva solu-ciéon de
justicia.

b) Razones

57



I. U nivocas 2. Analogas

3. Equivocas

Se alega el precedente.

Se invoca o se separa del precedente. Se separa del precedente.

El Black 's Law Dictionary indica que distinct es "aclarar el sentido o la inteligencia, percibir o entender con
claridad; hacer observar un camino evidente pero no idéntico, obser-vable y definible de un modo diverso".

"Se distingue entre distincion por naturaleza o por ley, que no es la misma; difiere en el lugar; separa o
individualiza aquello que es capaz de ser diverso, actualiza o dirige hacia otros campos."

ll. LA INTERPRETACION DEL DERECHO LEGISLADO

Como este Derecho elaborado por el Parlamento es cada dia mas importante se plantea el problema de su
interpre-tacion. El Derecho legislado del Parlamento en ocasiones contiene las reglas de su interpretacion y
tiende en Ingla-terra a ser extremadamente detallista. En ocasiones se pres-cribe en un articulo como debe
ser comprendidas las palabras y las expresiones que se encuentran en el texto.

A mas, en Inglaterra se ha dictado una ley especial, Interpretation Act 1978.

No se localizan en esta ley los principios generales que den base a una interpretacion escrita, como las
yeglas de Derecho del Digesto de justiniano, o como los principios generales del Decreto de Graciano.

Sera necesario regresar a los principios que surgen de la interpretacion judicial, es decir que aln la ley en e
Derecho inglés se filtra a través de las decisiones judiciales. La regla del precedente vuelve a aparecer con
regia el Common Law. jolowics menciona a este respecto la frase de un jurista francés, Boulanger,
reproducida en la Enciclopedia del Derecho Civil: "coexiste y concurre la ley escrita, de una parte con la
serie de decisiones por otra parte”.

La necesidad de la interpretacién del Derecho legislado en Inglaterra surge a partir del momento de que la
Gran Bretafia se ha adherido a la Comunidad Europea en 1973, como hemos dicho, y es entonces cuando
han planteado los problemas que la familia romano—germanica tienen dis-cutidos desde" hace largo tiempo

Como hemos dicho, la ley viene a aclarar el Common Law y una vez dictada regresa a la necesidad de
discutir los problemas actuales. Por esta razén, la Camara de los Lores ha resuelto que en la interpretacion
de la ley de ninguna manera se toman los debates legislativos, el analisis se hace del texto mismo de la ley
puesto que ésta se dirige a gobernar un pueblo, de este modo en los anteproyectos, las discusio-ncs no se
consideran importantes en el Derecho inglés.

IV. LAS CONVENCIONES INTERNACIONALES

El problema es de importancia excepcional, puesto que las convenciones internacionales significan el
acercamiento a un sistema juridico, el romano—germanico, que ha mane-jado el Derecho a través de la ley.

Asi que, al aceptarse una convencidn internacional a través de un acto legislativo del Parlamento, habria q
preglill tarse , como dice Jolowics, tres. cuestiones, siendo la primera; si la aplicacién del derecho
internacional solamente se hace conforme a la ley dictada por el Parlamento, y esto seria una convencion
internacional integrada.
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El segundo problema seria, si pueden aplicarse los tra-tados y la legislacion que la Comunidad Europea ha
elabo-rado.

Y el tercer problema es mas complejo aln pues se pre-gunta si las reglas del Common Law deben aplicars
por el juez en las obligaciones convencionales que el Reino U nido ha asumido en un plan internacional.

En las convenciones internacionales integradas través de una ley, podrian suceder que se hubiesen adopte
objetivos diferentes a los del tratado, o que, incluso la difi-cultad de dos lenguas diversas existan
contradicciones de textos. Se ha resuelto que la interpretacion de un tratado internacional hecha por jueces
distintos, por ejemplo he-cha por jueces franceses podrian servir para interpretar el tratado en Inglaterra. St
reconoce la necesidad de comple-tar las reglas del derecho del Common Law, con las reglas obtenidas a
través de otras jurisdicciones, pues la Comuni-dad Europea no significa una comunidad de biepes, sino une
comunidad de ideas y por ese trato comercial, se aplica la antigua experiencia del Imperio romano, cuando
prin-cipiO por comerciar con las provincias ( ius com1llercium,) y acabé por adaptar incluso las
resoluciones que las propias proVincias formularon ( ius latii) , sin que por eso se califi-quen de provincia.5
a ninguno de ambos lados dc la COmlJ-nidad Europea.

La produccién legislativa de la Comunidad Europea, obviamente puede invocarse pues asi lo sefiala la ley
Interpretacion de 1988, cuando ordena emplear los princi-pios de interpretacion comunitaria.

El problema se plantea si la adopcion de estos princi-pios a causa de una ley, pueden ser modificados; es
decir, el peligro se plantearia si el Parlamento modificase la

ley, pero entonces se acude a la ratio decidendi de la decisién de la Camara de Lores y esta ratio deciden ¢
guizas no podria ser modificada, pues la razén humana no puede ser modi-ficada aun cuando si aclarada.

Finalmente el tercer problema, se plantea sobre las con-venciones no aprobadas por el Parlamento en
Inglaterra pero que se encuentran relacionadas con las convenciones anteriores; se ha resuelto que el juez
puede acudir incluso a las convenciones anteriores, para aclarar la intencién de las convenciones aprobade

CUARTA PARTE LAS FUENTES DEL DERECHO NORTEAMERICANO
l. LA DECISION JUDICIAL

Los Estados Unidos tienen una doble organizaciéll judicial. Por una parte se encuentran los organismos
ju-diciales de caracter federal y por la otra en los cincuenta y un estados, tienen otras tantas orgallizaciones
judiciales locales.

La organizacion local federal se desprende del articu-lo Ill, de la Constitucién Federal que en su fraccion
primera sefala: "Se depositara el poder judicial de los Estados Unidos en un tribunal supremo, y en los
tribunales inferiores que el Congreso instituya y establezca en lo sucesivo, los jueces tanto del tribunal
supremo como de los inferiores conti-nuaran en sus funciones mientras observen buena conduc-ta y recibir
en periodos fijos una remuneracién a sUs servicios que no sera disminuida durante el tiempo de suencargo

También hemos sefialado que la seccién segunda del propio articulo tercero, indica cudl es la competencia
en orden de materia de los tribunales federales, y, en prin-cipio, sefiala que el tribunal federal conocera de
"todas las controversias, tanto de Common Law como de equity que surgen como consecuencia de la
Constitucién de las leyes de los Estados Unidos o de los tratados celebrados o que se celebren bajo su
autoridad; de las controversias que se re-lacionen entre embajadores u otros ministros puablicos, las que
suljan por jurisdiccion de almirantazgo y maritima; de aquellas en que sean parte los Estados Unidos, y de
las controversias entre dos 0 mas estados, entre un Estado y los ciudadanos de otro. Entre ciudadados de
estados diferen-tes, y entre ciudadanos de un Estado que reclamen tierras en virtud de Concesiones de otr
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Estado, o entre un Estado y estados ciudadanos, o stbditos extranjeros". Finalmente para completar la
informacién debe anotarse que solo en el caso de embajadores y ministros, tendran jurisdiccion eri Unica
il"lstancia, ell todos los demas casos conocera en apelacion.

Il. ORGANIZACION JUDICIAL FEDERAL

Radica en una primera instancia en tribunales que se llaman Cortes de Distrito (District Court), son
itinerantes y su competencia esta delimitada por un distrito, por esa razén suelen llamarseles corte&
distritales o juzgados de distrito.

Cada estado comprende uno o mas distritos judiciales y en cada distrito existe una Corte. Generalmente se
les define como las cortes de proceso con jurisdiccion federal. Algunos estados tienen varios distritos (norte
sur, o distrito medio) el distrito de Columbia o sea en la capital, existe una Corte de Distrito. En Puerto Rico
y en otras isla,s asociadas la Corte de Distrito no sélo conoce de las mate- rias federales, sino de las locale

La segunda instancia se ventila ante las cortes de ape-lacion que estan distribujdas en doce circuitos, y por
eso también suelen denominarseles cortes de circuito.

Finalmente, podria haber una tercera instancia ante la Suprema Corte de Justicia compuesta de unjefe
(chiejjustice) y ocho a‘)ociados ( associated justices) , a ella se llega mediante un writ 0J certiorari, que es
definida como una "orden dirigi-da a una Corte de apelacién" y que se usa cuando la Corte tiene discrecion
para desahogar o no la apelacion. Si el lurit es denegado, la Corte rehusara oir la apelacion, y si es admitid
conocera el fondo del asunto. Certiorari viene del latin y significa "ser infonnado".

Ill. JURISDICCIONES LOCALES

Cada Estado tiene su propia organizacion judicial y puede decirse que no existe una regla comun para todc
ellos pues incluso las denominaciones de los organismos judiciales varian confundiéndose si se comparan.
Sin em-bargo en términos generales puede mencionarse que existe una primera instancia en una Corte de
Proceso.

Una segLmda instancia en una Corte de apelacion (Court oj Appeal) y finalmente una tercera instancia pare
asuntos de importancia general que muchas veces suele llamarse Su-prema Corte de Justicia del Estado e
ocasiones cambia el nombre y se le pone Corte

de Casacion, Corte de Errores, etcétera.

Tomemos como ejemplo la estructura de los tribunales de California y la estructura de los tribunales del
Estado de Nueva York.

En California existe un Tribunal Superior, y dependien- do de él existen tribunales municipales y tribunales
de justicia; el tribunal superior conoce de asuntos de dafos y perjuicios contra actos o propiedades de
veinticinco mil délares en adetante, en tanto que el tribunal municipal y de justicia conoceran de asuntos
inferiores a tal suma. Existe ademas un tribunal ce apelacién en seis distritos en donde se ventila una
jurisdiccidn obligatoria en casos civiles y pena-les no vinculada con la pena capital, asuntos administrativos
o los vinculados con la juventud, en casos administrativos tendria jurisdiccién discrecional y finalmente
existe un tri-bunal de Ultima instancia con siete magistrados.

La organizacion judicial del Estado de Nueva York denomina a los tribunales ordinal-ios como Supreme

Court; puede ventilarse una apelacion en la appelate division de cada una de esas cortes y puede recurrirs
finalmente a la Corte de Apelacion ubicada en la capital del Estado, Albany.
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Generalmente tanto en las jurisdicciones federales como en las locales existe una Corte de Reclamaciones
donde se ventilan demandas de darlOS y perjuicios en contra del Estado y, en las jurisdicciones locales,
existen cortes es- pecializadas en delincuencia juvenil y problemas relativos a la falnilia (family coulis). Por
supuesto que subsisten otros tribunales menores, generallnente llamados cortes de con-dado ( Gounlry
(;0url.5) , o cortes i nferiores (justice of peace court) .

Las cortes de reclamacién de dailos y algunas cortes que ventilan en materia fedel-al asuntos relativos a Iz
admi-nistracion suelen llamarse legislative courts, denominacion que seria confusa desde el pLII1tO de vist
de la constitucio-nalidad de Occidente. El fundamento de estas cortes se encuentra en la seccién uno del
articulos de la constitucion de los Estados Unidos en materia federal, pues se autoriza al Collgreso a crear
los organismos judiciales que sean necesarios.

Tres temas deben ser ventilados para entender en for-ma mas completa la organizacion judicial de los
Estados Unidos, el primero seria la seleccién judicial, tanto en materia fedcl-al como en materia estatal, el
segundo el problema relativo a la remocién de los jueces y el tercero el relativo a la abogacia en los Estadc
Unidos (legal pro-fesion) .

La seleccidn judicial. Al hablar de la divisién de poderes indicamos que los corlstitucionalistas
norteamericanos, fundamentalmente distinguen los poderes por la forma de eleccién de SlI'; fUllcionarios.
Entonces dijimos que mientras el Poder Legislativo se elige territorialmente, los miembros del Ejecutivo se
eligen universalmente, y finalmente los del Judicial, son designados. Esta Ultima afirmacion es valida en la
selecci<Sll del Poder Judicial Federal, pues confonne a la seccion segunda parrafo dos del articulo dos de |
Consti-tucion, el Ejecutivo esta facultado para nombrar los ma-gistrados del Tribunal Supremo con el
Consejo y consenti-miento del Senado.Especificamente se indica en la propia exposicién que: "...El Congre
podra atribuir el nombra-miento de los tribunales inferiores que considere convenien-tes por medio de una
ley al Presidente, solo a los tribunales judiciales o a los jefes de los departamentos.”

La facultad de designar a los ministros de la Corte con la aprobaci()n del Senado se ha ejercido
histéricamente con el objeto de inclinar el organismo superior judicial con la fonnaciall de un criterio liberal
0 conservador segun la politica que pretende ejercitar el Ejecutivo. Generalmente el Ejecutivo designa al
candidato dentro de los miembros de la Am,eri((In [Jar A.5.50ciation (ARA) ; el I~iccutivo allaliza a los
candidatos por conducto de la }ederall3'ur—ea'u 0J Inve¢,,.ti-gation (FBI) que los evalla como
excepcionalmente bien califi-cados, bien ((llificados, calificados o no calificados. El Senado tiene un COlllité
judicial que escuchard los carldidatos, y confirma o rechaza.

La selecciéon de los miembros que ocupa las cortes de apelacién es menos formal pero si es costumbre
solicitar la opinién senatorial. Generalmente se invocan dos razo-nes, para no ser tan exigentes, siendo la
primera que los circuitos judiciales abarcan varios estados y el Presidente necesitaria la opinién de varios
senadores; la segunda ra-zOn para no ser tan formales se encuentra en que de todas suertes es mas
importante la decision de los jueces distri-tales, porque éstos efectivamente estan mas localizados
territorialmente, y puede, en consecuencia, escuchar la opinién local, de las asociaciones de abogados, tan
de la American Bar Asociacion, como de la American Law School Asociation.

IV. SELECCION DE LOS JUECES LOCALES

El método cambia de acuerdo con las necesidades de cada Estado. En algunos casos se hace una selecci
los candidatos que pueden presentar las asociaciones de abo-gados. Muchos estados tratan de alejar toda
influencia politica en esta seleccion. Un segundo método que se usa aproximadamente en la mitad de los
estados es el de elegir a los jueces a través de un voto popular de los ciudadanos. Este método fue muy
conocido en el periodo denominado de la democracia jacksoniana, en el que los candidatos daban a conoc
sus ideas sobre las decisiones que pudieran estar influidas politicamente.
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El método de eleccion no siempre ha sido bien visto, pues se considera que debilita la independencia judici
la eleccion no siempr(~ es una garantia de la calidad de la persona electa y finalmente se coloca a los juect
en el ambiente de campalia para lograr los votos.

Un tercer método consiste en una seleccién similar a la que se fonnula para los jueces fede:rales, los
candidatos son nominados por el gobernador con el consentimiento del senado estatal o de la casa de
representantes.

Los métodos siempre toman en cuenta la seleccién melitoria a través de las asociaciones de abogados.

Remocidn de jueces. Un principio es fundamental tanto en los jueces federales corno en la practica de los
jueces locales, los jueces no pueden ser removidos y conti-nuaran en sus funciones mientras observen bue
conduc-ta y recibiran en periodos fijos una remuneracién de sus labores que no sera disminuida durante el
tiempo de su encargo, es decir, que los jueces federales tienen consagra-do por disposicién constitucional,
permanencia y que solo pueden ser removidos mediante un juicio de responsa-bilidad ( impeachment)
conforme el cual podrian ser acusa-dos por una falta grave o ignominiosa o por parcialidad, tirania u
omision.

La remocion de los jueces locales, al decir de Calvy y Coleman en cuarenta y CillCO estados siguen el
sistema de permanencia y remOCiéll sélo por responsabilidad.

Algunos estados siguen el método denominado direc-cién del legislativo, en donde el Congreso opina sobre
la remocién, método que seria similar al de responsabilidad.

Un tercer método, seria el nombramiento renovado por periodos. Casi en todos los estados se usa una
discipli-na judicial a través de una Board Commis action of Judicial Conduct.

La segunda fuente que alcanza importancia en el mundo contemporaneo es la ley que como hemos dicho
denomina Act or Statute.

Como hemos analizado en el sistema del Common Law; la ley tiene como funcién corregir o adicionar al
propio Common Law y también, como hemos sefialado los jueces y juristas nortearnericanos exigen la
necesidad de Una re-solucion judicial para poder entender el alcance de la pro-pia ley.

QUINTA PARTE COMISIONES ADMINISTRATIVAS.
|.— CODE

El primer método de control es lo que en Estados Uni-dos recibe el nombre de Code en esta hipétesis la
actividad econ6mica se regula a si mjsma; es un acuerdo de caballe-ro, generalmente tomo la forma de
normas éticas aproba-oa por un grupo de actores en la economia. La regulacién solamente entrega un mec
moral pero no existe una coercion fisica para forzar a los contendientes a dar cum-plmiiento a la palabra
dada, en ocasiones estos codigos o los acuerdos de grupo no toman en cuenta sino su propio interés; y en
mejor de los casos aun cuando acuerden con los representantes de los consumidores no siempre los
intereeses de estos Ultimos son tomados en cuenta.

Il.- INVESTIGACION y PUBLICIDAD
Se supone en los Estados Unidos, al contrario de lo que acaece en México, el Poder Legislativo lleva una
vida activa como veremos al final de este capitulo desembocé con la creacion de cuerpos Icgislativos a trav

de un Derecho legislado. Como uno de los antecedentes de estas institu-ciones administrativas se encuent
la investigacion, que generalmente realiza el Senado, puesto que en éste se en-cuentran representados la
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totalidad de los estados. En otras palabras, cuando una empresa o un grupo de ellas obtenga un excesivo
lucro por procedimientos contrarios al libre mercado, el Poder Legislativo investigara y publicara los
resultados. Casi siempre la sola publicacién permite que la opinidén publica exija a la empresa la
rectificacion corres-pondiente.

Ill. FRANQUICIAS y LICENCIAS

HistGricamente es c—;le un tercer método de control de la empresa, pues la frallquicia consiste en la
concesion por un gobierno de un privilegio a un individuo o corporacién, privilegio que depende
exclusivamente del Estado. La permi-sibilidad para la constitucidon de una corporacion es una franquicia ya
través de ella puede exigirse a las empresas el cumplimiento minimo de una serie de requisitos. Por esa ra
intimamente vinculada con la franquicia se en-cuentra el permiso o licencia que fue definido como una
"autorizacion para realizar actos que de otro modo serian contrarios a la legalidad. La serie de requisitos
gue se imponen tienen por objeto defender el interés pliblico; pero surge una desvcntclja puesto que,
autorizada la licen-cia o franquicia no hay sino una esporadica posibilidad de observar si continta el
cumplimiento de los I"equisitos, por esa razdn se ha elaborado un cuarto sistema, o sea la ins-peccion.

IV. INSPECCION

Puede considerarse que este es uno de los caminos mas antiguos que se hayan ideado para vigilar a las
empresas.

La inspeccién implica un examen y una evaluacién y en ocasiones viene precedida de una licencia; sin
embargo conocemos los defectos de este método puesto que exige un alud de personal, con la posibilidad
gue desembo- que en una corrupcion.

V. DECISIONES JUDICIALES

Podria a través de una accion ejercitada por el gobierno central o los gobiernos locales lograrse una
intervencion publica en la empresa a través de las decisiones judiciales pero este es un método sumamentt
costoso, lento e impe-rito en las materias técnicas. El precio de la maquinaria judicial en cuanto a esfuerzos
es un método sumamente elevado y generalmente el tiempo que se exige para venti-lar el juicio es destruc
Ya no digamos que aun cuando los jueces sean peritos en el Derecho, no lo son en materias técnicas y
requieren de auxilios que producen una mayor lentitud. Por esta raz6n podemos decir que se ha
desembo-cado en una creacion y legislacion de comisiones adminis-trativas.

VI. LEGISLACION Y COMISIONES ADMINISTRATIVAS

Dado el a\'ance y amplio desarrollo de la empresa en los Estados Unidos se pensé en el siglo pasado en la
nece-sidad de que, cualquiera que fuera la supervision, ésta debe quedar en manos de peritos y expertos
eficientes.

Por esa r;Iz46ll las medidas legislativas del Congreso crea-ron agencias o comisiones que de acuerdo con g
especiali-dad de la materia tuviera los poderes suficientes para exigil a las empresas un precio justo, una
calidad razonable, una rapidez en el servicio y en una palabra, una eficiencia.

El legislativo dicto leyes para crear esos cuerpos. Para proteger el interés publico requieren tener un poder
para reglamentar su desarrollo; una coerci-bilidad para exigir el cumplimiento de sus disposiciones y la
posibilidad de que se prepare la solucién de un posible conflicto entre empresas, entl-e consumidores y
empresas y entre los Estados Unidos entendidos como gobierno central y las propias empresas. Las
comisiones o agencias administrativas constituyen una funcién admillistrativa mientras que las otras medid:
gue hemos relatado SOIl actos administrativos, aqui estamos ell presencia de fun-ciones. Se entiende por
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funcién la que realiza un instituto con su.s propios medios y satisface su desarrollo en forma auténoma.

Se discutio si las agencias administrativas violaban o no el principio de divisién de poderes, si eran
instituciones ultra vires. La Suprema Corte de Justicia de los Estados Uni-dos nunca ha sostenido que las
agencias sean anticonstitu-cionales, pues aun cuando parece que el Congreso delega ciertos poderes, en
realidad éstos son concretos y buscan el bienestar general.

Koontz y Cable, mencionan la interesantisima resolu-cion de la Suprema Corte de Justicia en United States
v. Crumaud vs. 1911: "La autoridad para hacer reglas admi-nistrativas no es una delegacion del Poder
Legislativo, ni tales reglas de caracter administrativo adquieren caracter legislativo, pues la violacién de las
mismas se castiga como delito publico." Se requiere fundamentalmente que las comisiones ad-ministrativas
tengan pericia y eficiencia. Los constitucio-nalistas norteamericanos invocan la teoria de la delegacion para
apologetizar por las propias comisiones.

Existe un principio de que un delegado no puede dele-gar (delegatus non potest delegare). El Congreso se
forma por delegados del pueblo y podria pensarse que habria una excesiva delegacion en la creacion de la
comisiolles, Sin embargo resuelven que no se viola la teoria de la delega-cién porque los poderes que se
entregan a la comisién son lo suficientemente concretos para pensar que hubiera una violacion de la
delegacion.

LIBRO SEGUNDO

EL DERECHO DE LOS ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA
PRIMERA PARTE

EL DERECHO ANGLOAMERICANO

EL DERECHO ANGLOAMERICANO

El sistema de Derecho comparado de René David, par-tiendo de nuestro Derecho cientifico, formlua cuadre
del Common Law gque, inspirandose en el influjo de nuestra men-talidad latina, distingue entre Derecho
inglés y Derecho norteamericano y elabora alrededor de estos dos derechos un andlisis histérico, categoria
y de fuentes de derechos, El estudio resulta altamente atractivo, pero es ajeno a las con-cepciones que los
juristas del Com,mon Law de ambas masas continentales tienen, Por una parte los especialistas de Derech
no suelen distinguir entre Derecho inglés y Derecho norteamericano, sino que hablan de un Derecho
angloamericano del Common Law. Un conocimiento siquiera elemental debe darnos una idea del common
law en procedimiento y del Common Law codificado.

a) La historia del Common Law
En primer lugar es necesario pensar qué cosa se entiende por historia del Derecho.

Si nos preguntaramos cual es la historia del Derecho mosaico tendriamos que remontarnos al Derecho
babilOni-co, y de éste al Derecho egipcio. Las penumbras del tiempo nos presentarian de improviso en el a
3000 antes de Cristo a seres pensantes que elaboran reglas de ética y de conducta socialmente civilizada;
mismo modo la his-toria del Common LallJ tendria que remontarnos no sélo a la época de la conquista
normanda, en el afio de 1066, sino aun a las costumbres que las siete tribus que constituyeron Inglaterra,
llevaban cuando invadieron la isla. Es mas, ten-driamos que remontamos a la época de Ull sus trato ibérico

entendiéndose por tal a las invasiones habidas en Europa antes de las illvasiones historicas. Las oleadas d
movimien-tos migratorios anteriores a toda nocion histérica pueden considerarse como la prehistoria de los
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continentes y abarca el paleolitico y el neaolitico, pero de ellos no tenemos mas noticia que los vestigios de
lascas y nddulos o basureros prehistdricos. Los antropélogos suelen denominar a esta invasion con el
nombre genérico de arios e invasion ibérica.

Este analisis arcaico no nos conduciria a una verdadera produccion cientifica puesto que en él todo seria
hipétesis.

La histol"ia del Derecho principia, al decir de Kempin, cualldo la profesién de especialistas en Derecho es
distinta de las otras actividades y esto al decir de él ocurriria en los principios del siglo XIll, esto es, en la
época de la Carta Magna, sin que sea importante la carta sino la existencia de profe-sionistas que revela el
documento.

La historia del Derecho no consiste en una descripcién pormenorizada de lo que los profesionistas han
hecho. Pues este ejercicio nos invadiria de un alud de casos, muchos de ellos similares.

Si la historia de una guerra consistiera en el analisis de los sufrimientos singulares, no avanzariamos nada
no da-mos a conocer cudles son las principales acciones heroicas que dan acento al desarrollo de la guerr:

De la misma manera la historia del Derecho solamente relata los acontecimientos sobresalientes bien sea ¢
con-ceptos, en doctrinas o reglas que revelen esfuerzo heroico de la conduccion de su desarrollo.

Los objetivos que se buscan en las leyes, en los cuer-pos de Derecho, esto es, en los libros especializados
el resumen de casos, son interesantes cuando revelan un obje-tivo de claro desarrollo de lo humano, una
busqueda de una particular prudencia en la solucion de los conflictos que la raza humana tiene.

b) La clasificaciéon de las acciones en el Common Law. Desde el punto de vista del Common Law, se
clasifican en cuatro grandes grupos sien-do el primero el que abarca las acciones de trespass que tienen p
objeto reclamar una suma por datos y peljui-cios; el segundo grupo se integra por las acciones on debt par:
reclamar las deudas; el tercer grupo las acciones of detinue para reclamar la posesion de bienes muebles y
final-mente, un cuarto grupo denominado umts ofrights, relativos al dominio de bienes inmuebles.

Recuérdese que la denominacién de las acciones se diria en latin actio y los tribunales de Westminster las
denomina-ron writs.

Respecto del primer grupo o sea el trespass la palabra significa equivocacién o wrong y fue usada para
denominar diferentes tipos de acciones que envuelven equivocaciones tortuosas.]79 Las acciones que se
refieren a la propiedad inmueble, denominadas covenant no se consideraban tor-tuosas porque no se
fundaban en una injuria hecha al autor.

En relacién con estas acciones de trespass con el paso del tiempo se hizo la distincién entre nominadas e
innomi-nadas.

Las injurias hechas a la persona se llamaron vi et armis, las relativas a bienes inmuebles, se llamaron quart
clausum fregit y las relacionadas con efectos se llamaron, de bonis asportatis.

Las restantes acciones de trespass fueron innominadas y por esa razén suelen calificarse como acciones ©
trespass on the case en donde la expresion significa que la accién no se fundd en una forma pero refleja
hechos verdaderos.

Dentro de este primer grupo el trespass se extendio también al trover o trover and convertioll" para

reclamar los dafios y perjuicios que resultan de la privacion de un bien mueble que tenga el propietario o
simple poseedor. El de-mandado tiene una detentacion ilegal de la propiedad, teOri-camente, pero de hech
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detenta ilegalmente la propiedad del acto para su uso.

El primer grupo comprende, ademas, la accién de code en donde la palabra significa acuerdo de voluntade
y el ulrit se concede para demandar dafios y perjuicios por el incumplimiento de un acto solemne hecho baj
sello (under seal). Un contrato bajo sello es el que esta con un simbolo adoptado que identifica a la person:
puede ser instru-mento escrito, un anillo cuando estos anillos eran indivi-dualmente hechos o una figura
impresa que se colocaba en lugar de la firma.

El segundo grupo de acciones como hemos dicho son actio on, debt, se fundan en que una persona deber?
pagar el precio convenido cuando recibe el requerimiento respecti-vo, abarca la actio of account y la actio c
genel-al assumpsit, para la rendicion de cuentas y; en el segundo caso para dar cumplimiento a una
promesa creada o impuesta por la ley, respectivamente.

El tercer grupo de acciones, o lliritS hemos dicho que se denominan actio of detinue y se utilizaba para
reclamar la posesién de un mueble indebidamente retenido por el demandado y abarcando la actio of the
replelJing, para recu-perar la posesion de un objeto conservado ilicitamente por el demandado.

El cuarto grupo hemos dicho que se denomina writs of rights y hace referencia a la reivindicacion del
dominio de tierras comprendiendo ademas otros dos writs, a saber el writ in the nature of writ y el writ of
assize segun se pefiera al usufructo o a diversas acciones posesorias,

La primera serie de Restatements tomoé alrededor de veinte afios para ser concluidas, cubriendo los tépico:s
relativos a contratos, propiedades, dafos en resoluciones judiciales e incluyendo ademas los problemas de
mandatos, conflictos de leyes, restitucion, seguridad y trusts,. cada compilacion fue supervisada por un
eminente académico denominado el relator. Se principi6 la segunda serie de Restatements con los reporte:s
1952, y las notas que fueron publicadas después de cada seccion ( en apéndices de volumenes, sobre
mandatos, dafios y fideicomisos) .La tercera serie empez6 en 1987, con el Common Law sobre relaciones
internaciona-les, seguidas por el Trusts Restatements en 1992,

La recepcién de todos los Restatements ha variado de campo a campo, con algunos comentarios criticos d
AL, sefialando qué es lo que el Common Law debia de esta-blecer. En general después de todo, las Corte
han fundado la ensefianza en algunos valores citando las compilaciones por ejemplo en 1989 alrededor de
ciento siete mil oca-siones.

Los abogados encuentran en el Restatements un uso practico y una visién del area doctrinal asi como casc
gue sefalan las notas especificas del Common Law.

Hoy en dia los Restatements se dividen en capitluoS cada uno de los cuales cubre un mayor aspecto del
tépico.

Los capitulos son divididos en tépicos, titulos, y final-mente en numerosas y continuas secciones. Las
secciones de los textos legales corresponden a nuestros articulos del sistema romano—germanico.

Cada seccién empieza con la sustancia de la compilacion de la regla legal o principios. Ulla explicaciéon
cimienta con ilustraciones las reglas de aplicacion de varias situaciones. Las notas dc los relatores que han
informado dc los antecc-dentes y citacion de los casos, leyes y materiales secundarios, concluye el resume
Un volumen de apéndice incluye las notas que describen las citas judiciales del Restatements.

II. LAS FUENTES DEL COMMON LAW EN ESTADOS UNIDOS

1. Decisiones judiciales
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a) En general

Me permito hacer la observacion fundamental en la exposicién bajo este rubro y siguiendo la obra de Clark
In.troduction to the Law of United States que se tiene citada.

René David sostiene la importancia de la fuente del Derecho Natural; asi como la de la Judicial Decision y ¢
Statute or Act El analisis de las fuentes en el Derecho actual ha sido expuesta por Clark 184 entre otros
autores, dicha exposicion la hemos abreviado y traducido libremente en los siguientes parrafos.

La primera decision fue publicada en 1789. En las primeras décadas de la Republica, compiladores privadc
han agrupado las decisiones (muchas veces con sus propias notas) formulando un resumen de los argume
orales y algunas veces afaden algin analisis. Para poner mas orden tanto el aspecto federal como en el lo
se exigieron los reportes oficiales pero éstos fueron sélo lentamente I-esu-midos en el siglo XIX. En 1876,
John West en Minnesota, principié un sistema de sumarios privados que al final de la década se propagdé ir
alla de Minnesota abarcando las decisiones agrupos de diversos Estados. Alrededor de 1880, siete resime
regionales constituyeron un sistema nacio-nal que actualmente es tan efectivo en velocidad y exactitud que
veintidds estados, aun hoy no necesitan un reporte oficial. West aflade numerosos casos con cabeza de nc
gue indi-can una particular subdivisién de un tépico leg"al resumien-do la discusidn leg"al de la Corte. Este
método esquem,ltico llegd a ser un mecanismo importante para los "lbogados en blsqueda del caso.
Alrededor de 1910 existiall 8,200 volltme-nes privados y oficiales de casos del Common I~arv americano.

La mayor innovacion se reporta en el siglo xx con la introduccion del sistema de resumen legal
computarizado en 1970 por dos entidades comerciales. La publicacion de West recibe el nombre de West L
y la de Mead Data Central's se denomina Lexis, contiene todo el texto de las opiniopes judiciales. Los
abogados tienen acceso a la informacién con sus computadoras personales ya base del sistema de Interne
En la actualidad al decir de Clark el nimero acumulado de decisiones judiciales llegan a 3, 750,000 con
123,000 casos que se afladen anualmente.

b) Decisiones de las cortes federales

Las decisiones de la Suprema Corte de Justicia son pu-blicadas en cinco series competitivas: 1) United Sta
Reports ( edicion oficial) que se presenta alrededor de dos afios después de que la decisién es pronunciadi
2) West Supreme Court Reportel; que es programada pocas semanas después de que la decisién se pron
y publicada anualmente en un volumen (en la actualidad suplementos A y B); 3) United States Supreme
Courts Reporte Law Week Edition (publicado por Lawyers Corporation) hace aparecer resimenes avanzad
de los casos con notas; 4) United States Law Week (publicado por el Bur6 de Negocios Nacionales) y que ¢
remitido sema-nalmente en entregas sueltas, y 5) United States Supreme Court, boletin publicado por la Cé
de Comercio que aparece semanalmente. West Law y Lexis hacen que las opiniones de la Suprema Corte
conozcan un dia después de que han sido emitidas. West Publishing Corporation publica también las
decisiones de las cortes federales inferiores. El Federal Reporter que se inicié en 1980 aun hoy da a conoc
las opiniones de apelacion. El Federal Supplemerit, que se inicié en 1982 publica alrededor del diez por
ciento de las deci-siones de las cortes de distrito. En 1988 cincuenta y cinco nuevos voliumenes fueron
afiadidos a las dos series de resimenes. West ha tratado lentamente de expandir dos series de publicacior
especializadas analizando t6picos de los casos como Federal Rules Decisions ( creada en 1940 con
opi-niones sobre las Federal Rules of Civil Procedure o el Federal Rules of Criminal Procedure o el
Bankruptcy Reporter que se inicié en 1980).

Examinémoslos: el primer poder es el de realizar con-cretarnente los detalles de la legislaciéon a la luz del
Common Law. La realizacion de los detalles de un derecho delegado solo puede hacerse mediante decisiol
judiciales, es decir, escuchando a los interesados, por lo tanto el poder denomi-nado rule-rnaking, es tan
concreto como los casos en que se presenta.
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En segundo lugar el Congreso autoriza a los funciona- rios de la agencia a hacer coercibles las reglas,
emitidas por la propia agencia. Por ejemplo la Federal Aviation Adminis-tration da ciertas reglas para la
seguridad de los viajes aéreos y éstas deben ser obedecidas para bienestar del publico. Por ultimo, el pode
de resolver los conflictos recibe el nombre de administrative adjudication, porque si se violasen las reglas
dadas, las empresas incurrian en responsabilidad y son sancionadas por la propia comision, escuchando a
los propios interesados.

De todo esto resultan dgs consecuencias, siendo la pri-mera que como tanto los poderes legislativos, como
los eje-cutivos y judiciales, de las comisiones, escuchan a los inte-resados y proveen sobre la posibilidad dt
aportar juicios periciales, las agencias han sido consideradas, como un guasi judicial; en segundo témlino
las agencias administra-tivas son en realidad una aplicacion de los principios de la Carta Magna después
reproducidos en los Bill of Rights, o sea una aplicacién del principio de que nadie puede ser privado de su
vida, libertad y de sus propiedades sino medianlc un proceso que escuche a las partes.

Se COllsidera en un pais libre, como son los Estados Unidos que las empresas pertenecen a los particulare
No se ve cuual pueda ser el fundamento para que las empresas pertenczcan al Estado.

En conclusion podemos afirmar que habiéndose crea-do comisiones en las que los funcionarios tienen las
funcio-nes de comisarios o vigilantes, la creacién de una comisién administrativa va precedida o
acompafada de una ley o acto por consecuencia las comisiones son creaciones del poder Legislativo y cor
resuelven escuchando a los interesados puede decirse que no sélo realizan actos administrativos, sino una
verdadera funcion administrativa, entendiéndose por tal aguella en que la institucién por si misma tiene los
medios adecuados para resolver los problemas que se le plantean.

VIIl. EL CARACTER MIXTO DE LAS AGENCIAS ADMINISTRATIVAS

La regulacién administrativa constituye un tinte de re-gulacién mixta porque el objetivo de una agencia es
hacer cumplir la ley seglin se encuentrj;l regulada por la legislacion y por esa razén actlla como cuerpo
ejecutivo; pero tiene como funcidn regular los Gltimos extremos a los que podria llegar una planeacion, tient
por lo tanto funciones cuasi legislativas, mas éstas incluso, se resuelven en forma de juicio por lo que la
doctrina norteamericana considera a las agencias como un poder casi judicial ( quasi judicial power). Esto
no significa que las agencias sean abso-lutas, de ninguna manera, sus resoluciones pueden ser apela-das;
la organizacién judicial de los Estados Unidos; la apelacion si es federal se ventila ante la Court of Appeal,
si fuese local se ventilaria ante las cortes de apelacion de cada Estado.

VIII. HISTORIA DE LAS AGENCIAS

Los autores sostienen que el origen de las comisiones administrativas se encuentra en un conflicto surgido
entre yankees y surefios. Al triunfo de la Guerra de Secesioén los estados del norte tuvieron un amplisimo
desarrollo técnico y llenaron a todos los Estados Unidos de comunicaciones ferroviarias. En 1883, los
surefios se quejaron del servicio ferroviario y le inculparon de un desastre agricola que habian tenido,
alegando que los servicios no les eran pro-porcionados en forma igualitaria. Se formo entonces la primera
comision que se denominé en inglés Interestate Commerce Commission, que podriamos traducir como
Comi-sién de Comercio Interestatal. Conforme a ésta se estable-cerian las reglas para el funcionamiento
correcto de los servicios y darian trato igual a los estados del Sur. La ley fue dictada hasta 1887, y como
veremos la agencia administra-tiva es la que mayor experiencia ha tenido en el trato de estos asuntos
administrativos.259 Extendié su campo a través de una interpretacién amplisima de la Suprema Corte de
justicia, a diversas actividades como veremos mas tarde. Esto produjo una amplia y variada jurisprudencia
gue entiende la palabra comercio no sélo en el estricto sentido de inter-cambio entre producciéon y consumc
sino en el mayor, abarcando no soélo el intercambio sino las instalaciones del mismo. Principié por regular e
sistema ferroviario terres-tre, pero mas tarde se extiende al sistema de transporte maritimo en las vias
interpluviales y lacustres. Un poco después la Corte interpreta la palabra comercio, abarcando no soélo el
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sistema ferroviario sino también las instalaciones del mismo incluyéndose después el sistema automotor vy |
carreteras federales. Se dijo entonces que la interpretacién no podria ir mas alla, de manera que tendria qu
buscarse un limite racional.

La segunda comisién es la comision que regula la libre competencia y fue creada.en 1914, bajo el nombre
Fede-ral Trade Commission. Sera objeto de alguna reflexién en parrafos posteriores, y su desenvolvimientc
ha sido muy importante pues esta destinada a cuidar la libre compe-tencia entre las empresas.

Ese mismo afio se cre6 la Federal Reserve Board, con po-deres sobre la politica bancaria central y la
practica de Banca Nacional.

Sobresalen asi mismo la Comision Federal de Energia (Federal Power Commission) creada antes de la
Segunda Guerra. En la actualidad ( 1995) la agencia ha sido abolida y muchas de sus funciones fueron
u"ansferidas a la recientemente creada Surface Transportation Board, que pertenece a Tlje Depart7Itent
ofTransportation, acorde a lo que apun-la The Urtiled S'lales (;ovemment Manual, 1997/98, publicado por
Office of the j;ederal I1Zegisler NatiolJal Achieves and Records Administration, Washington, D. C., 1997.

IX. RAZONES DE LA EXISTENCIA DE LAS AGENCIAS

Tradicionalmente se mencionan tres, siendo la prime-ra que a través de las comisiones puede realizarse ur
re-gulacién administrativa que proteja los intereses del publi-co, sin que exista una carga pesada de la
intervencion judicial. Esto no significa que si la resolucion de la agencia administrativa fuese contraria a la
razon y la técnica, no pueda apelarse ante las cortes.

La segunda razén se encuentra en la supervision conti-nua que realizan, pues hemos visto que ninguno de
actos administrativos satisface con amplitud esta reglllacién constante; por el contrario los actos
adlllillistrativos son una regulacién esporadica.

A través de las comisiones administrativas es posible observar el desarrollo de las empresas y hacer en la
misma las observaciones conducentes. Finalmente, el Ultimo razonamiento de la creacién de estas
comisiones, se encuentra en que tanto los preparativos de su servicio como un desarrollo se encuentran
vigilados por técnicos especialistas en la materia.

Por supuesto que esto significara que no deben colocar-se a personas a las cuales se les debe un crédito
politico. Pagar las deudas politicas mediante un puesto burocratico seria el fin de la comisién, ésta debe
estar en manos de técnicos.

La revision judicial de las labores administrativas signi-fica que la justicia no Unicamente se entiende
aplicada al campo civil y penal sino, especialmente, al campo adminis-trativo. En este sentido las comisione
administrativas de los Estados Unidos funcionan como funcioné el ramo admi-nistrativo en la Nueva
Espalla, en el México de entonces, las labores del virrey, del alcalde y regidores se realizaban en forma de
juicio, es decir en un primer plano realiza-ban la actividad administrativa por personas preparadas en ese
plano, pero siempre existia la revision judicial, es decir, la posibilidad de reexaminar, o revisar lo resuelto
por la actividad administrativa a través de un juicio.

En los Estados Unidos las resoluciones de las agencias administrativas son revisadas judicialmente.
Especialmen-te los tribunales revisan si en el proceso se recibieron las pruebas aportadas por las partes y |
criterios alegados por ellas.

La comisién administrativa que, como hemos dicho es una quasi judicial power; admite un segundo examel

del proceso por medio de la revisién judicial pero en este caso la revision opera con los elementos técnicos
ya efectuados, es decir no se ventila ante el Poder Judicial el examen técnico del manejo de los servicios, )
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gue éste ha sido desahogado, ante la propia comision.

La circunstancia de que existan agencias administrati-vas creadas por el Poder Legislativo y que tienen ung
auto-nomia similar a la del Poder Judicial, puesto que operan como comisarios no significa que el gobierno
no tenga una participacién en ayudas publicas en el manejo de politicas e impuestos y en la propiedad
publica. Aun cuando los Esta,dos U nidos tienden a un libre comercio y de esto apolo-getizan través de la
suscripcién de acuerdo a los Tratados de Libre Comercio, esto no significa que desde antiguo no interveng:
en la economia.

La intervencidn acaece en tres cuestiones, siendo la primera que se puede plantear una ayuda a los sector
desprotegidos s6lo de modo extraordinario y asi es enfoca-do a servicios como la agricultura pues, como
hemos visto, el poder federal tiene un poder implicito fundado en el poder del bienestar general de los
Estados U nidos.

En segundo término la politica impeditiva puede obe-decer a un auxilio a determinado sector econdmico,
pero se entiende por sector econdémico el sector industrial, el ganadero o el silvicola. Los impuestos pueder
obedecer a una politica de auxilio.

Finalmente en ocasiones extraordinarias, el gobierno y especialmente el gobierno federal tiene propiedad
publica, pero en este caso, esta propiedad es subsidiaria pues no altera el manejo del mercado.

Si un negocio se coloca en manos del gobierno sdlo se justifica por la ineficacia o improcedencia de la
direccion privada que es impulsada de un modo manifiesto.

En este caso no opera como competidor de los par-ticulares.
X. TIPOS DE CONTROL

Puede decirse que los tipos de contl'ol obedecen al desarrollo de un proceso econémico: este proceso tien
diversas etapas que podriamos llamar proceso inicial, de desarrollo y terminal, es el proceso in trial.

Debe verse en primer término la entrada al servicio, la naturaleza de los productos y el precio razonable.

En el desarrollo del proceso debe analizarse la financia-cién, la discriminacion de precios y servicios, la
restriccion del comercio y las practicas indebidas. El proceso criminal debe aplicarse al abandono del
servicio.

En la eptrada al servicio, la agencia administrativa tiene la mejor oportunidad de exigir el cumplimiento de
los requisitos que requiera la técnica para entregar un servicio adecuado al publico. En principio podria
pensarse que se trata de evitar la formacién de monopolios pero no tienen elnpacho en admitir el monopoli
cuando éste se adecua a las necesidades del consumidor.

El segundo tipo de control tiende a garantizar la natu-I"aleza de los productos. Esto implica la necesidad de
gue los alimentos se entreguen en condiciones de salud. Se protege al consumidor en contra de productos
adultera-dos, y en materia crediticia se regula la honestidad de la emision de valores.

Vinculados con los anteriores se encuentra un tercer tipo que es el precio razonable. El precio se analiza
después de estudiar la situacion financiera de una empresa, no se pretende inmiscuir en la libertad de la
empresa. Ulla sana politica de precios razonables, toma en cuenta no sélo lo invertido sino también la
regulacion de salarios, interés bancarios y precios de seguros.

Desarrollada en la segunda etapa tenemos la financia-cion de las empresas. Es obvio que el empresario
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buscara su financiamiento y en algunos casos las agencias adminis-trativas buscan una finallciacién hones
para ponerla al servicio de la empresa.

La quinta forma de control es la discrimillacion de precios y servicios. En este caso algunas empresas
solicitan y se les concede la posibilidad de aumentar los precios en funcién de una venta de productos de
mejor calidad para zonas exclusivas. Es decir que en los Estados Unidos se maneja la democracia, entendi
como libertad de la em-presa pel'o una vez que ésta se ha constituido se puede autorizar a la empresa par
gue elabore una politica de discriminacién en regiones exclusivas a las que se tendra acceso si se tiene
dinero suficiente.

Finalmente como veremos, en el desarrollo de la em-presa se impiden practicas incorrectas, y en este casc
busca impedir que las practicas reduzcan injustamente la libertad de empresa. Fundamentalmente se
consideran practicas incorrectas laborales, aquellas en que los patrones obstaculicen el principio de
autorregulacién y contratos colectivos de los trabajadores.

Proceso fillal. En la etapa final las agencias administra-tivas regulan la terminacién de los servicios. A este
respecto se combate el abandono del servicio puesto que no puede un empresario abandonar el servicio qt
ha dado si no satisface determinados requisitos que signifiquen una ga-rantia para el publico. En la fase
terminal debe observarse que los servicios de gobierno tales como la construccion de carreteras y canales,
fomento de la Marina y comercio exterior, y pesas y medidas se ponen al servicio de los em-presarios. La
idea central es otorgar un panorama adecuado al empresario por medio de un sistema monetario firme, une
regulacion de las patentes y derechos de autor y marcas de fabrica, y un posible auxilio de las empresas er
caso de bancarrota; transporte de fletes, transportacion fluvial, trans-portacién de petréleo, transportacion
de agencias, y agen-cia exprés. Como la regulacién abarca diversos tipos de transportacion exige la
presentacion de programas al publi-co, incluyendo los precios adecuados y las garantias.

Examinando las fillalidades y sus procedimientos, muy brevemente expuestos puede decirse que SOIl los
si-guientes: en primer término se regulan los servicios pres-tados y las tarifas cobradas, es l6gico pensar qt
las em-presas de transportacion, especialmente las ferroviarias tiendan al monopolio; en la actualidad no se
considera que estos monopolios afecten el interés publico un servicio y cobren un precio razonable.

La comisjon estd compuesta por un g.ratl nalnero de miembros designados por el Ejecutivo y aprobado por
Senado, en los altos puestos se augura una cierta inamo-vilidad y se esta sujeto a una revision judicial y no
veto del Ejecutivo.

Se toman en cuenta las tarifas, la entrada en actividad, la disponibilidad y seguridad del servicio basandose
en las préac-ticas financieras y métodos contables. La exigencia de la contabilidad de las operaciones
financieras es fundamental pues s6lo asi puede mantenerse el crédito de las compaiiias, y puede atraerse
nuevo capital. El control de la contabilidad requiere un conocimiento preciso para regular eficazmente los
Servicios, por esa razdn se exigen revisiones periodicas.

La regulacién de las tarifas presenta diversos aspectos uno es el control de un nivel y otro el de su
estructura: el nivel depende del~llrimero, y Ja comisién trata de alcanzar un punto equitativo elltre los
objetivos de los inversores y los precios razonables para los consumidores. El nivel de tarifas debe ser lo
suficientemente elevado para cubrir los costos corrientes y para proporcionar un rendimiento
pro-porcionado a la inversion! La regla fundamental es que el rendimiento debe alcanzar niveles justos de
suerte que no exista deterioro a la propiedad y debe ser elevado de mane-ra que atraiga crédito. El control
del nivel de las tarifas tiene tres etapas procesales, se toman en consideracion los gastos de explotacion; e
segulldo lugar se determilla el tipo de rendimiento de la inversidn que se estima justo y adecuado, y, en terc
lugar es preciso considerar el valor de las propiedades in-vertidas estimando los costos de fomlacion o
montaje y teniendo en cuenta la depreciacion.
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La base juridica del control de las tarifas se encuentra en las enmiendas quinta y decimocuarta de la
Constitu-cion; que sostienen el debido proceso, escuchando a los interesados.

XI. ANALISIS CONCRETO DE LAS COMISIONES MAS IMPORTANTES

Examinemos tres de las comisiones administrativas pri-meramente mencionadas que considero podrian se
utiles

al sistema romano—gemlanico, siendo la primera:

Al respecto el estudioso tiene que observar, primera-mente como esta Comision de Comercio Interestatal h
desarrollado a través de decisiones judiciales de la Suprema Corte el concepto de comercio; en segtmdo
lugar analiza-remos el alcance de la ley elaborada al respecto y visto que existen dos jurisdicciones, la
jurisdiccion federal que se compone con poderes delegados y que, por consecuencia es, en principio,
excepcional y la jurisdiccion local, que tiene en su seno el Derecho comin y que, por consecuen-cia, es un;
jurisdiccidn originaria. En contraste Inglaterra siempre conservéd una unidad en su jurisdiccion y desde el
punto de vista constitucional mantiene un parlamentaris-mo. En su vida interna distingue entre la
jurisdiccién del Common Law y la equity, pero esto no hace que el Derecho sea distinto en cada uno de est
campos, la unidad del derecho en Inglaterra esta tradicionalmente vivida.

Los juristas norteamericanos han elaborado desde el punto de vista practico, un conjunto de conocimientos
juridicos que presuponen y derivan del comercio interestatal e internacional. El articulo uno de la
Constitucién de los Estados Unidos en su seccidn octava seliala como poderes delegados entre otros los
derivados del comercio interestatal e internacional.

a) Los presupuestos de comercio en el Derecho angloamericano.

Los presupuestos y las consecuencias que se derivan de este comercio, tradicionalmente se ensefian bajo
titulo de Business Law que podriamos traducir como Derecho comun que surge de la practica del comercio
No existe tanto en el Derecho inglés como en el norteamericano una distincién entre el Derecho civil y el
mercantil. En Estados Unidos, el Business Lalv se entiellde como un conjunto de practicas en el Common
Law y en la equity que se aplican a los presupuestos del comercio.

Tradicionalmente podriamos decir que bajo el titulo de Business Laul se manejan cuatro unidades, la
primera de pre-supuesto esencial y las otras de consecuencias derivadas de las practicas mercantiles; el
presupuesto es el contrato, el desarrollo del derecho relativo al comercio abarcaria los convenios
comerciales ( commercial transaction), la organi-zacion de la empresa (business organization) y por Gltimo
la propicdad.

En este estudio pretendo combinar tanto los resultados sobre estas cuatro materias que se han elaborado ¢
el Derecho inglés, como las diferencias que el sistema norte-americano ha sellalado en el curso de su
comercio, tanto federal como local. A este respecto tenemos que tomar en consideracion el Unifome
Comercial Code que obviamente es un convenio que la mayoria de los estados que compone la Federacior
norteamericana, al decir de Leroy Miller y jentz ha sido aceptado incluyendo Louisiana que ha adoptado
algunos articulos de los once que compone el convenio y que proviene del ailo de 1957.

En resumen se protege a los inversionistas con beneficios adecuados. La mayoria de los casos presentadc
los tribu-nales, no se refieren a los precios justos, sino a los medios necesarios para determinar el precio
justo, las resoluciones han sido en el sentido de que las propiedades debian de valOral-Se no s6lo sobre |
base del costo de adquisicién sino sobre la base del costo de reposicion. Por Gltimo, en el analisis de la
estructura debe tomarse en cuenta que el rendimiento sea suficientemente elevado, de suerte que atraiga
nuevo capital y la estructura de las tarifas tiene como objetivo controlar la discriminacion entre los
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diferentes

consumidores.
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