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I. INTRODUCCION

Posiblemente la tarea mas dificil que se presenta al jurista conti-
nental, al estudiar el sistema inglés de Derecho Internacional Priva-
do en materia de forts, consiste en la exacta delimitacién de su conte-
nido, en la interpretacién correcta del significado de esta institucién
juridica. La palabra tort, de origen francés, carece en efecto de una
version castellana ajustada, lo que, unido al hecho de ser su contenido
heterogéneo y no asimilable con precisién al de otra institucién cono-
cida en nuestro sistema juridico, obliga a comenzar por una descrip-
cion de la materia a examinar, descripcidn que, por estas razones, serda
conveniente efectuar por via negativa.

JENKs ha definido el tort como “un ilicito civil, diferente a la rup-
tura de un contrato, por el cual el common low concede una accidén
procesal para el resarcimiento de dafios” (1). JoLLowIcz, que consi-
dera esta rama del Derecho como “the most case law branch”; cree
que la nota comun a su vario contenido es el indicar “una via para
obtener una compensacién econdémica por dafios producidos en mate-
ria no contractual ’(2). Para WEIR, el Derecho de torts “determina

(1) E. Jensks: The Book of English Law, 6* ed., Londres 1967, p. 333.

(2) J. A. JoLowicz: Law of torts in the English legal system, serie de con-
ferencias dictadas en el “Vacation Course for foreing lawyers”, de la Universi-
dad de Cambridge, julio-agosto de 1966; notas personales.



368 Miguel de Angulo Rodriguez

cuando una persona debe indemnizar a otra por dafios producidos
ilicitamente” (3).

Dentro de la teoria general de las obligaciones, se distingue en el
sistema inglés entre cuatro tipos de responsabilidades, en atencién a
las fuentes de que dimanan, a saber: “contracts”, “negotiable instru-
ments”, “quasi contracts” y “torts”. A tenor de ello, puede deducirse
que los forts incluyen todas aquellas obligaciones que no estin refe-
ridas a situaciones de caracter contractual, ampliamente entendidas.

La concepcién inglesa del contrato no difiere, en cuanto a su na-
turaleza y posible contenido, de la institucién continental. Tampoco
existen discrepancias respecto de las obligaciones cuasi contractuales,
en las que, partiendo de una relacién no contractual entre las partes,
se ha operado un supuesto de enriquecimiento injusto que debe ser
reparado; es precisamente esa previa relacién juridica la que confiere
el cardcter cuasi contractual a la obligacion de que se trate. Los “ne-
gotiable instruments”, por su parte, pueden asimilarse genéricamente
a los titulos valores, por lo que la responsabilidad que de los mismos
pueda surgir pertenece en todo caso a la esfera mercantil.

Quedarian, pues, configurados los torts como aquellas acciones u
omisiones producidas fuera del contexto de una relacién juridica y que
engendran un dafio susceptible de ser reparado civilmente. Caracte-
ristica importante de estos hechos o actos la constituye la necesidad
de que los mismos no se hallen amparados por la ley; en otras pala-
bras, se exige su “no legalidad”, lo que es diferente de predicar su
ilicitud, aun cuando esta ltima se produzca generalmente, por supo-
ner contravencién del principio general de “neminem laedere” en que
este tipo de responsabilidad tiene su origen. La responsabilidad por
tort comprendera, entonces, supuestos tan diversos como la respon-
sabilidad dimanante de una infraccién penal de accidente de trafico,
maritimos y aéreos, o de cualquier ingerencia en el uso y disfrute de
una propiedad, por ejemplo (4). En este sentido, creo que puede es-
tablecerse una equiparacién entre la “tortious liability” y la respon-
sabilidad extracontractual o aquiliana, que, como el profesor GULLON
BALLESTEROS ha sefialado, “da idea de la produccién de un dafio a
otra persona sin que exista una previa relacién juridica entre el autor
del mismo y esta ultima” (5); por su parte, Saxtos Briz indica que
la responsabilidad extracontractual es la que “viene determinada por
los actos u omisiones, que, sin afectar a una relacién preexistente,
produzcan una consecuencia dafiosa generadora de (...) responsabi-
lidad” (6).

El contenido del Derecho de torts se muestra asi de una gran am-

(3) T. WEIrR: A cascbook on torts, Londres 1967, p. 1.

(4) En la obra citada de JENks, p. 337 y ss., se examinan diferentes su-
puestos, agrupados en veinte causas genéricas de fort.

(5) A. GurLrox Barresteros: Curso de Derecho Civil. Contratos en es-
pecial. Responsabilidad extracomtraciual, Madrid 1968, p. 472.

(6) . Santos Briz: Derecho de Dasios, Madrid 1963, p. 54.
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plitud, que dice mucho de su importancia. En la prictica, son muy
numerosos los casos que, abiertamente o de modo encubierto, encie-
rran reclamaciones econdémicas por dafios producidos con el caracter
antes enunciado. Esta amplitud de contenido se acentia en el siste-
ma juridico inglés que, por su especial casuismo y la variedad pecu-
Har de sus acciones procesales, ha constituido una auténtica rama del
Derecho en torno a esta materia, tratando asi de aunar, como en ca-
jon de sastre, conceptos e instituciones muy diversos.

La legislacion inglesa sobre forts es escasa y siempre marginal,
por lo que puede afirmarse que su regulacién es jurisprudencial, re-
forzando de este modo la nota judicialista tipica del mundo juridico
anglosajon. Este judicialismo obliga a un examen “caso a caso” de
los diversos problemas planteados y a un anilisis eminentemente ju-
risprudencial —mdas pragmitico que tedrico— de los mismos.

Finalmente, debe observarse que, incluso dentro del territorio de
la Gran Bretafia, no puede hablarse de uniformidad juridica: legis-
laciones y jurisdicciones distintas rigen en Inglaterra. Escocia, Irlanda
del Norte e Islas del Canal. Por ello, lo que a continuacién se califica
de sistema inglés no constituye sino la normativa vigente en el terri-
torio inglés propiamente dicho y en el pais de Gales, diversa en fre-
cuentes puntos de la de los territorios antes enumerados y, especial-
mente, del Derecho escocés de amplia influencia romana.

II. EL SISTEMA POSITIVO INGLES

A los efectos del Derecho Internacional Privado inglés, tnicamen-
te son relevantes aquellos torts ocurridos fuera del territorio de su
jurisdiccidn: “cuando un acto ilicito civil ha sido integramente come-
tido en Inglaterra, ninglin elemento extranjero del caso, como puede
ser, por ejemplo, la nacionalidad de las partes, es relevante en cuanto a
la responsabilidad y la cuestién no afecta al Derecho Internacional
Privado” (7). El “foreign place of commission” se muestra asi im-
prescindible para que los elementos extranjeros que puedan existir
en el supuesto sean tomados en consideracion y entre en juego el sis-
tema conflictual inglés. Tratandose, por el contrario, de forts ocurri-
dos en Inglaterra, no van a existir problemas de jurisdiccién compe-
tente ni de legislacién aplicable, siendo exclusivamente el foro inglés
y su ordenamiento juridico material los que intervengan en el su-
puesto.

Kl problema estard frecuentemente en la, determinacién de cual sea

(7) S:zalatnay-Stacho v. Fink, en 1947, ante el “King’s Bench Divission
of the High Court”, Cfr. R. H. Graveson: The Conflict of Laws, 52 ed., Lon-
dres 1965, p. 501. G. C. CHEHIRE: Private International Law, 7° ed., Londres
1965, p. 252 y ss. La obra colectiva Dicev and Morris on the Conflict of Law,
82 ed., Londres 1967, p. 909 v ss. (el capitulo dedicado a ftorts se debe a O.
Kaun-FreunD).
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el lugar de comision. Y es que, a veces, la causa de un acto no pro-
cede de una accién u omisién aislada, sino de una cadena de ellas;
otras, el acto tiene lugar en territorio no sometido a ordenamiento
juridico alguno; por ltimo, puede suceder que el acto ocurra en va-
rios paises distintos, simultinea o sucesivamente. La jurisprudencia
inglesa ha arbitrado una solucién flexible y disctecional para esta
cuestion: sera decisivo aquel lugar en el que, dentro del proceso de
actos conducentes al tort, se realizd la accién especifica por cuya causa
se produjo el dafio, o en el que tuvo lugar la omisién del acto debido,
causa en definitiva de dicho dafio. La apreciacion mas concreta de
cudl fuera ese lugar y esa accidén u oinisidn especifica se efectuard dis-
crecionalmente por el Tribunal, lo que, en dltimo término, obliga a
estar a las circunstancias de cada caso en concreto (8).

A) Problemas jurisdiccionales:

Se ha anunciado un planteamiento jurisdiccional de los problemas.
Por ello, debe indicarse ahora el condicionamiento establecido por
los Tribunales de la 'Corona para la asuncién de competencia en los
supuestos de torts cometidos en el extranjero. Este condicionamiento
se constituye por la exigencia de un doble requisito: de una parte, la
existencia en el caso de una conexién o elemento qiie lo enlace con la
jurisdiccién inglesa; y, de otra, la notificacién personal al demandado
del comienzo de los procedimientos instituidos en su contra.

En cuanto a la conexion que ha de atribuir competencia a la ju-
risdiccion inglesa para conocer del_caso concreto, ésta puede ser de
naturaleza muy diversa, como diversos son los tipos de forts suscep-
tibles de presentarse. Varian desde la nacionalidad inglesa de una o
ambas partes, a la existencia en Inglaterra de bienes que se pretenda
afectar a la responsabilidad reclamada, la presencia en Inglaterra del
buque inglés o extranjero envuelto en una colisidon en alta mar, o,
simplemente, la difusion en territorio inglés de un articulo difama-
torio (9). Habra que estar a las circunstancias concretas da casa caso,
si bien puede afirmarse que la interposicién ante un Tribunal inglés
de una demanda por fort cometido en el extranjero presume, general-
mente la existencia de una conexidn del tipo sefialado, va que el in-
terés del actor en reclamar ante este foro estard fundado en un ele-
mento que, normalmente, serd suficiente para atribuirle competencia
internacional.

Por otra parte, nos encontramos en una materia en la que juegan
las “actiones in personam” o “inter partes”, en la terminologia que

(8) George Monro Ltd. v. The American Cyanamid and Chemical Corpo-
ration, en 1940 ante el K. B. D. Cir. CHESHIRE, op. cit., p. 254 y ss.; GRAVESON,
op. cit, p. 507 y ss.; DicEy aND MoRRIs, op. cit, p. 947 y ss.

(9) Habida cuenta de lo heterogéneo de los supuestos susceptibles de pre-
sentarse, es inftil la tentativa de catalogar las conexiones a que ahora se esta
haciendo referencia.
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prefiere CuesHIRe (10). En este tipo de actuaciones procesales, la ju-
risdiccidon aparece fundada en la posibilidad de ejercer control fisico
sobre la persona del demandado, exigiéndose, por tanto, su presencia
dentro del territorio de la soberania, en orden a que la entrega del
“writ” o cédula de emplazamiento pueda efectuarse personalmente al
demandado. Como indicaba Lorp HALDANE, los jueces administran
justicia en nombre del Rey, por lo que su jurisdiccion se extiende a
cualquiera a quien, notificindose el comienzo de los procedimientos,
puedan compelir a acatar su mandato y, unicamente, cuando esa no-
tificacion, legalmente realizada, se haya producido (11). En definitiva
se trata de un reflejo de la concepcién de la ‘‘allegiance” o relacion
de dependencia del sahdito a la Corona.

En términos generales, se puede sefialar como, tratandose de per-
sonas fisicas, la dificultad’ que presenta esta peculiar regulacién del
problema estriba en la falta de distincién entre la mera presencia de
la persona en suelo inglés y su residencia en el mismo con mayor o
menor habitualidad. En todo caso, existe abudante y casuista juris-
prudencia sobre la necesidad de que el emplazamiento se produzca sin
fraude al procesado (12).

ILas personas juridicas deben ser emplazadas mediante notificacion
personal a su legitimo representante, entendiéndoselas, a este fin, fi-
sicamente presentes en Inglaterra cuando aparecen inscritas en el Re-
gistro de Sociedades prevenido al efecto —en él consta la persona
legitimada para recibir la notificacion—, cuando tienen su sede social
o comercial en el territorio de la jurisdiccion inglesa, mantienen trans-
acciones en el mismo, o alli desarrollan alguna actividad mediante De-
legacién o Agencia autorizada (13).

Fn cuanto a la posibilidad de iniciarse un procedimiento contra
persona ausente del territorio soberano inglés, debe tenerse en cuenta
la existencia de una sola via, la ofrecida por la “Order XI” de las
“Rules of the Supreme Court”. Conforms a ella, en los supuestos que
especificamente se mencionan, cabra solicitar autorizacion del Tribu-
nal para que el emplazamiento o entrega del “writ” se efectte fuera
del territorio de la jurisdiceién. En la materia que nos ocupa, tnica-
mente interesa la posibilidad que se ofrece de demandar al ausente,
cuando se trate de persona domiciliada u ordinariamente residente en

(10) G. C. CHESHIRE, op. cit,, p. 76.

(11) John Rukssell & Co. Ltd. v. Cayzer, Trvine & Co. Ltd., en 1916 ante
el “Admiralty Court”.

(12) Es curioso constatar que, cuando se trata del reconocimiento o ejecu-
cién de una sentencia dictada en el extranjero, el sistema inglés de Derecho In-
ternacional Privado exige para considerar competente a la jurisdiccién extran-
jera, la residencia del demandado, no bastando con su mera presencia en aquel
territorio. Asi el “Foeing Judgments (Reciprocal Enforcement) Act” de 1933,
sect. 4 (2) (a) (IV).

(13) “Companies Act” de 1948, sect. 407 y ss. La posibilidad de que una
sociedad extranjera sea demandada ante la jurisdiccién inglesa se encuentra
reconocida desde el caso Newby v. Van Oppen, resuelto en 1872 por el Q. B. D.
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Inglaterra (14). Los demas supuestos recogidos en esta disposicion
son inoperantes a los efectos que aqui interesan, y especialmente el
que autoriza la entrega del “writ” en el extranjero cuando se trata
de torts cometidos dentro de la jurisdiccion de Ia Corona (15), pues,
como ya se ha indicado, este tipo de ilicitos no afecta al Derecho In-
ternacional Privado al estar integramente sujetos a la jurisdiccién y
legislacién interna inglesas, no permitiendo la aplicacién de las nor-
mas internacionalprivatistas.

B) La excepcion de los bienes inmuebles sitos en el extranjero:

El sistema positivo inglés clasifica los bienes, en el plano pura-
mente interno, como “realty” o “personalty”, correspondiendo el pri-
mer tipo de ellos a los “freeholds interests” (derechos absolutos o ili-
mitados) sobre la propiedad, y el segundo a las restantes formas de
derechos que puedan incidir sobre ella, tal como la hipoteca o el arren-
damiento, por ejemplo. Pero esta distincion no ha sido llevada al
campo del Derecho TInternacional Privado, porque tnicamente es
compartida por algunos paises de la Commonwealth y, mas técnica-
mente, porque la diferenciacion afecta mas que a la naturaleza de los
bienes, a los derechos sobre los mismos. De ahi que, en relacién a los
supuestos de trafico externo, se utilice la clasificacién de los bienes
segtin su naturaleza mueble o inmueble.

Las normas que permiten la asuncién de competencia por la juris-
diccién inglesa en materia de torts, quiebran cuando la reclamacién
econdmica envuelve alguna consideracién en torno a bienes inmuebles
de situacién extranjera. Ello obedece a la constante preocupacion de
los Tribunales ingleses por el principio de la efectividad del pronun-
ciamiento jurisdiccional, que se traduce en la incompetencia del foro
inglés en todo proceso que implique o pueda implicar juicio sobre la
titularidad de un inmueble sito en el extranjero. Se evita asi que, de
modo indirecto, pueda obtenerse una sentencia inglesa sobre la titu-
laridad de un inmueble extranjero, planteando el proceso sobre tér-
minos distintos, como podria ser la alegacion de un tort referido ‘a
dicho inmueble.

El caso “British South Africa Co. v. Companhia de Mogambi-
que’” (16) puede ilustrar las anteriores afirmaciones: en aquel proceso,
la compafila portuguesa reconvenia a la actora por “trespass’ -—fi-
gura de tort que recoge la invasion de la propiedad privada—, lo que

-(14) Rules of the Supreme Court, Order XI, 1, 1 (c).

En cuanto al concepto inglés del domicilio, decia Lorp CranwortH: “By
domicil, we mean home, the permanent home, and if you do not understand
your permanent home, I'm afraid that no illustration drawn from foreign wri-
ters will very much help you to it” (en Whicker v. Hume, en 1858 ante la Ca-
mara de los Lores).

(15) Rules of the Supreme Court, Order XI, 1. 1 (h).

(16) En 1893 ante la Camara de los Lores. Cfr. CHESHIRE, op. cit, pa-
gina 504; Dicey aNp Morris, op. cit, p. 148 y ss., y 918.



La responsabilidad civil por dafios extracontractuales 373

tinicamente le seria admitido en tanto fuese la propietaria de las tie-
rras en que tuvieron lugar los hechos ilicitos. La Camara de los Lores
se negé a adjudicar sobre el titulo discutido y, consecuentemente,
desestimé la reconvencién. Aunque, como se advierte, la sentencia
incidia mas sobre la titularidad del inmueble extranjero que sobre el
tort alegado, por la mecédnica de la doctrina del precedente, quedo
sentado el principio de la incompetencia de la jurisdicciéon inglesa
para conocer de torts cometidos en el extranjero en relacién a un
inmueble, sito también en el extranjero, disctitase o no su titulo.

C) Normas sustanciales:

Pero ademas de estos requisitos, de caracter eminentemente pro-
cesal, para que sea posible el planteamiento de un litigio por tort co-
metido en el extranjero ante un Tribunal inglés, se requiere el cum-
plimiento de una doble exigencia. En las palabras del juez WILLES:

“Como regla general, para entablar en Inglaterra un
proceso por un ilicito que se alega ha tenido lugar en el ex-
tranjero, debe cumplirse con dos condiciones. Primera, el
ilicito debe haber sido de tal naturaleza que hubiera sido
susceptible de crear una accién si se hubiese cometido en
Inglaterra (...). En segundo lugar, el acto no debe haber
sido justificable conforme a la ley del lugar donde fue rea-
lizado” (17).

Se trata, pues, de que el hecho del que se reclama responsabilidad
sea susceptible de calificarse como fort en el sentido inglés de la ins-
titucién, a cuyo efecto se permite alegar todo tipo de excepciones pro-
cesales y sustanciales, que podrian utilizarse si el hecho en cuestion
hubiese ocurrido dentro del territorio del foro inglés. De otra parte,
se hace una concesién al sistema legal extranjero relevante, al exigirse
la no justificacion por referencia al mismo, del acto que engendra la
responsabilidad, buscando asi un minimo de armonia entre los ordena-
mientos.

En cuanto a la primera de las exigencias, es ilustrativo el caso
“The Halley” (18), en el que se trataba de reclamar una compensa-
cién econdmica a los propietarios de aquella embarcacién, en base a
unos dafios causados por la misma cuando navegaba bajo el control
de un “prictico” belga en aguas de este pais; la presencia de este
piloto, impuesta por la ley belga, no determinaba, segtn el Derecho
inglés, la responsabilidad subsidiaria de los propietarios (19). El

(17) En Phillips v. Eyre, en 1870 ante el Q. B. D. Cfr. CHESHIRE, op. Cit,,
p. 242 y ss. GRAVESON, op. cit., p. 503 y ss. Dicey anp MoRRIS, op. cit.,, pa-
gina 920 y ss.

(18) En 1868 ante el Probate Court. Cfr. CHESHIRE, op. cit, p. 242 y ss.
GRAVESON, op. cit,, p. 503 y ss. Dicey anD Morris, op. cit., p. 910 y ss.

(19) Este punto fue reformado por la *Pilotage Act” de 1913.
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Tribunal desestimé la demanda, entendiendo que, a diferencia con la
materia contractual, en la “tortious liability” las divergencias entre
la ley del foro y la extranjera relevante llevan a rechazar la aplica-
cién de esta dltima. Esta sentencia podria explicarse como una in-
tervencién del orden publico inglés, reflejado en-el Estatuto de la
Marina Mercante de 1854, que rechaza toda legislacion extranjera
contraria. Sin embargo, el mecanismo por el que se llega a alcanzar
la decision aparece posteriormente confirmado en otros casos, lo que
la hace perfectamente valida a nuestros efectos.

En cuanto a la exigencia de no justificabilidad del tort por refe-
rencia al sistema legal del lugar de comision, debe especificarse que
no se trata de pedir la ilegalidad del acto de acuerdo con el mismo,
sino de prevenir el que sea legal, el que esté permitido. No se quiere
que suceda como en ‘‘Machado v. Fontes” (20), el absurdo de con-
seguirse en Inglaterra una indemnizacion econdémica por un acto difa-
matorio cometido en el Brasil, cuando de acuerdo con este sistema
legal tal conducta sélo engendra responsabilidad criminal sin com-
pensacién econémica alguna. En definitiva, lo que se busca es im-
pedir que una sentencia inglesa vaya mas alld de lo que la ley ex-
tranjera relevante permite.

Posiblemente, los hechos de “Phillips v. Eyre” (21), leading case
en esta materia, aclaren la postura adoptada por los Tribunales de
la Corona. Se trataba alli de una accién entablada contra un ex
Gobernador de Jamaica por la detencién ilegal practicada al actor,
durante una rebelién de la colonia. La conducta del demandado, ile-
gal segliin las leyes entonces vigentes en Jamaica, fue posteriormente
condonada por un “Act” de amnistia aprobado por la Cimara local
con anterioridad a la interposicién de la demanda. La sentencia del
“Queen’s Bench” fue absolutoria, estimando que no era justo con-
ceder lo que el pais del locus delicti hubiese denegado. Esta alusion
a la justicia no es casual, ya que en el orden de la practica, la biis-
queda de lo mas justo deja de ser principio de politica legislativa
y argumento de base para la fundamentacién del Derecho Interna-
cional Privado, y pasa a ser motivaciéon concreta de cada fallo; la
pregunta formulada por Lorp SimoNDs, “;Qué exige la justicia en
un caso como éste?”’ (22), se repite expresa o veladamente eh toda
la jurisprudencia inglesa.

De otra parte, el tort por el que se reclama responsabilidad puede

(20) En 1897, ante el Q. B. D. Esta sentencia ha sido objeto de durisimas
criticas por la doctrina e incluso por la jurisprudencia posterior. Cfr. CHE-
SHIRE, op. cit, pP. 247 y ss. GRAVESON, op. cit., p. 505. DIcEy aND MORRIs,
op. cit,, p. 923 y ss.

(21) Ante, nota (17).

(22) En Metliss v. National Bank of Greece & Athens, ante el “Admiralty
Court” en 1958. R. H. GravesoN ha constatado este fendmeno en su Judicial
justice as a contemporary basis in the english conflict of laws, colaboracién al
“XXth Century Comparative and Conflict Laws”, homenaje a H. YNTEMa,
Leyden 1961, p. 307 y ss.
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resultar indirectamente justificado, si la persona demandada en el foro
inglés es distinta de la legalmente responsable en el pais de comision
del ilicito. Asi, en “The Mary Moxham”, el Tribunal consideré que
“in casu” la ley extranjera relevante, la espafiola, no responsabili-
zaba subsidiariamente al propietario del buque por la actuacion de
Su capitan y, consecuentemente, absolvié la demanda (23). Con mayor
precision, en “M’Elroy v. M’Alister” (24), se afirmé el principio de
la necesaria identidad de la persona legitimada para hacer la recla-
macion del tort cometido, de acuerdo con los dos sistemas juridicos
envueltos, el del foro y el extranjero. Esta exigencia es especialmente
interesante, si se tiene en cuenta la diferente regulaciéon de los siste-
mas inglés y escocés respecto de la transmisibilidad mortis causa del
derecho de accidon en torts, no reconocida por el aitimo,

De todo ello puede deducirse, en primer lugar, que dentro del
sistema inglés de Derecho Internacional Privado la regulacién legal
del tort aparece intimamente ligada a los problemas jurisdiccionales
que su conocimiento judicial plantea. De otra parte, la postura adop-
tada por los Tribunales ingleses supone una combinaciéon de la apli-
cabilidad de dos ordenamientos juridicos: la “lex fori” y la “lex loci
delicti commissi”. La primera de ellas va a jugar, con independencia
de su papel en los problemas de orden publico, calificaciones, etc., una
importante funcidén, al exigirse la perfecta adecuaciéon del supuesto
a la institucion tipificada en el ordenamiento inglés,

El juego de la “lex loci” es mas complejo, pues si cabe enun-
ciarlo de un modo general —no justificacion del tort por referencia
a ella—, son seis los aspectos que, siguiendo a CHEsSHIRE (25), la
ley extranjera regula:

1. No serd eficaz la accién cuando la “lex loci” no atribuya
responsabilidad o lo haga a persona distinta al demandado ante el
foro inglés.

2. El demandado podri utilizar cualquier causa de exencion de
responsabilidad admitida por la “lex loci”.

3. Si la ley extranjera atribuye la responsabilidad ex lege y no

(23) En 1897, ante el P. C. Cfr. CHESHIRE, op. cit, p. 249. GRAVESON,
op. cit, p. 506. DIcEy AND Morris, op. cit, p. 923 y ss. No obstante ,¢l ar-
ticulo 826 del Cédigo de Comercio espaiiol dispone que “si un buque abordase
a otro por culpa, negligencia o impericia del capitin, piloto u otro cualquiera
individuo de la dotacién, el naviero del buque abordador indemnizara los dafios
y perjuicios ocurridos, previa tasaciéon pericial”. Ignoro si la conclusién a que
llegbé el Tribunal, respecto al tenor del Derecho espaiiol aplicable, fue deducida
de una equivocada prueba del mismo, o de la invocacién de alguna causa de
exenci6n de esa responsabilidad, como podria ser el incumplimiento de lo pre-
venido en el articulo 835 del citado cuerpo legal.

(24) Se trata de un caso escocés, resuelto por aquellos Tribunales en 1949,
Cfr. CHESHIRE, op. cit, p. 244 y ss; GRAVESON, op. cit, p. 509; DICEY AND
Mogrr1s, op .cit,, p. 934 y ss. .

(25) CHESHIRE, op. cit, p. 249 y ss.
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ex delicto (asi, por ejemplo, en materia de accidentes laborales), no
procedera la accién por tort ante el foro inglés.

4. Serd admitida la exencién de responsabilidad prescrita retro-
activamente por la ley del lugar de comision del ilicito.

5. No podran seguirse procedimientos por tort ante los Tribu-
nales ingleses, cuando, segiin la ley extranjera del lugar de comisi6n,
el ilicito sea perseguible solo “ex officio iudicis” y no a instancia de
parte.

6. No prosperara la accion si la responsabilidad que se trata de
probar ante el foro inglés es de naturaleza distinta a la originada de
acuerdo con la “lex loci delicti commissi”.

D) “Torts” maritimos y aéreos.

Tratandose de torts cometidos en las aguas territoriales inglesas,
no existird problema por considerarse cometido dentro de la juris-
diccion y se aplicara el Derecho material inglés. Si ocurrieran en
alta mar, caben dos posibilidades: que se afecte a una finica nave
0 a varias. Si es un acto ilicito cometido en alta mar, que tinicamente
envuelve en sus consecuencias a un navio, sin que sus efectos tras-
ciendan a otros o a tierra —tal seria el caso de una difamacién radio-
difundida, por ejemplo—, no existe duda alguna sobre la aplicacién
del “law of the flag” o ley del pabellén; cuando se pretenda reclamar
ante los Tribunales ingleses en base a ese tipo de torts, bastard con
probar que se adectia al sentido inglés de la institucién v que, segtn
la ley del pabellén, no estaba justificado.

Pero si el tort afecta a dos o mas buques, serin relevantes las
normas del Derecho Maritimo General que, en cuanto aplicado por
la “Admiralty Divission of the High Court”, se considera integrante
del Derecho material inglés. A este efecto, es indiferente que los
navios afectados sean del mismo pais. Estas mismas normas seran
aplicadas cuando la colisién, por ejemplo, se produzca contra un ob-
jeto estacionario en alta mar, como un cable submarino o un pozo
petrolifero (26).

Los torts ocurridos en el curso de la navegaciéon aérea han sido
regulados por diferentes tratados internacionales que, por subsiguien-
tes “Acts”, han sido incorporados al Derecho material inglés. Asi
sucedié con el Convenio de Varsovia de 1929, revisado en 1955,
convertido en Derecho interno por el “Carriage by Air Act” de 1932,
que se revisdé y amplié en 1961 y 1962; el Convenio de Chicago de
1944 sobre Aviacion Civil Internacional fue recogido por la “Civil
Aviation Act” de 1949, Seglin las normas contenidas en los mismos,
no cabe alegar “trespass” del espacio aéreo de los Estados partes,

(26) Cfr. CHESHIRE, op. cit., p. 257 y ss.; GRAVESON, op. cit., p. 511 y ss.;
Dicey aNp MoRrRis, op. cit, p. 951 y ss.
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si bien los dafios materiales que puedan producirse serin debidamente
indemnizados.

Una accién por tort cometido en el espacio aéreo de cualquiera
de los Estados parte en los Convenios citados, puede ser interpuesta
a eleccion del demandante: ante los Tribunales del pais de residencia
de la compafiia aérea; de su principal sede de negocios; del pais en
el que se concluyd, directamente o por agente autorizado, el contrato
de transporte; ante los del pais de destino. El derecho de accién por
tort aéreo prescribird a los dos afios de su comisidn, estableciéndose
que la forma de computo, como todas las materias de procedimiento,
se regularan por referencia a la “lex fori”.

E) E!l procedimiento.

Antes de terminar con estas notas sobre la regulacién positiva
de los torts en el Derecho Internacional Privado inglés, deben con-
signarse algunas nociones sobre materia procedimental, de indudable
trascendencia en un sistema tan judicialista como el que nos ocupa,
especialmente si se quiere conseguir una vision pragmatica de los
diversos problemas.

Hay que anotar, en primer lugar, que toda cuestién referente al
procedimiento se gobierna en su integridad por referencia a la “lex
fori” inglesa. La duda se va a presentar frecuentemente en la cali-
ficacién de si determinada materia es procedimental o de fondo. Esa
calificacién, que se efectila conforme a la ley material inglesa —segtn
la tesis técnicamente denominada “lex civilis fori”—, permitird dis-
tinguir los medios de aplicacion de un derecho subjetivo y las nor-
mas que lo crean o amparan; en palabras de Lorp Lusw, “la ma-
quinaria como diferente del producto” (27).

Los principales problemas planteados en este punto se refieren
a la valoracién de los dafios, que seran estimados de acuerdo con la
“lex fori” inglesa; de este modo, aunque la ley extranjera relevante
permita una revisién periddica de los mismos, el Tribunal inglés,
siguiendo sus propias normas nacionales, los estimard de una vez
por todas (28). Hay que registrar, sin embargo, una tendencia a
aplicar analégicamente el principio seguido en materia contractual,
por el que la investigacion de las pérdidas sufridas a causa de la
ruptura de un contrato se considera cuestion de fondo y no de pro-
cedimiento, es decir, se aplica el ordenamiento que rige la obligacion
contractual y no el Derecho del foro (29).

Esta tendencia se contrarresta, no obstante, por tres normas pro-
cesales bien definidas: 1) ante la jurisdiccion inglesa, el actor no

(27) En Poyser v. Minors, ante el Q. B. D. en 1881.

(28) Kohnke v. Karger, ante el K. B. D. en 19¢1.

(29) D’'Almeida Araujo v. Sir Frederick Becker & Co. Litd, ante el
Q. B. D, en 1953.
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podra reclamar la compensacién econdmica prevenida por la “lex
loci” extranjera, si conforme al Derecho material inglés no ha lugar
a compensaciéon de ninguna clase; 2) el Derecho del foro sefiala el
limite maximo de la compensacion; 3) la relacion de causalidad entre
la conducta y el dafio —elemento de enorme importancia en este tipo
de responsabilidad—, asi como la intensidad de este dltimo, sera
discernida de acuerdo con el Derecho inglés qua fori (30).

En cuanto a la alegacion y prueba de la ley extranjera, el actor se
limitara a alegar la comision del ilicito y mostrar su caracter pro-
cesable en Derecho inglés, por implicar “tortious liability”. Dejara
al demandado la tarea de alegar y probar que dicho acto estaba jus-
tificado por la ley extranjera relevante, la del lugar de comision.
En este sentido cabe afirmar, con CoLLINS, que estas reglas “operan
normalmente en favor del actor, pues la ley extranjera parece rele-
vante unicamente como excepcién procesal” (31).

En este punto puede registrarse el paralelismo que mutatis nu-
tandi existe entre la regulacion inglesa de los torts en Derecho In-
ternacional Privado y lo que dentro de los distintos ordenamientos
nacionales ha supuesto la aparicién en el campo de las obligaciones
extracontractuales de la responsabilidad objetiva. En efecto, este tipo
de responsabilidad opera un cambio en el juego de las presunciones
de culpabilidad, comportando para el ofendido una liberacién de la
carga de la prueba que ahora va a pesar, en sentido contrario, sobre
la persona del agente hasta tanto destruya la relacidn, creada por
ficcion legal, entre riesgo y culpa (32).

Problema importante, dentro de las cuestiones de procedimiento,
lo presenta el tratamiento asignado a la ley extranjera declarada
aplicable, cuya solucién se encuentra establecida jurisprudencialmente
en Inglaterra desde el siglo xvirr y se concreta, segin CYRILLE
Davip (33), en las siguientes afirmaciones: “el Derecho extranjero
debe ser no solamente probado, sino también alegado como cualquier
otro hecho. El juez no puede jamas aplicarlo de oficio, pues no’ debe
introducir en el litigio ningin hecho que no haya sido invocado por
las partes: de otro modo, violaria el principio dispositivo, al que
los ingleses se atienen especialmente”. Y es que, para los Tribunales
de la Corona, “that foreign law is applicable is a point of law, but
what the foreign law is, is a question of fact” (34), segiin resumiera
el profesor KABN-FREUND; y en presencia de un hecho o de un ele-
mento tratado como tal, habra de estarse a su alegaciéon y prueba

(30) Casos Phillips v. Eyre y The Halley, citados en notas (17) y (18)
respect.

(31) L. CorrLiNs: Interaction between coniract and tort in the Conflict of
Laws, “International and Comparative Law Quarterly”, enero de 1967, p. 142.

(32) A. GuLLON BALLESTEROS, op. cit, pp. 474 y ss.

(33) C. Davip: La loi etrangere devant le juge du fond, Paris, 1965, p 28.
Constituye un estudio comparado del tratamiento procesal del Derecho extran-
jero en Alemania, Estados Unidos, Francia e Inglaterra.

(34) Dicey aNDp Morris, op. cit,, p. 946.
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suficiente, debiendo efectuarse esta fltima, segin las normas proce-
sales pertinentes, por medio de la pericia.

No obstante, las “Acts” de 1851, 1859, 1861, 1890, 1920 y 1933
contienen disposiciones que permiten al juez “the judicial ascertaint-
ment of foreign law” en determinados casos; esta investigaciéon de
oficio del Derecho extranjero se arbitra especialmente respecto de
los paises sometidos al Reino Unido de la Gran Bretafia o en los que
éste goza de jurisdiccidn extraterritorial (35).

En defecto de alegacién o prueba suficiente de la ley extranjera
se aplicara la inglesa, en virtud de la existencia de una presuncién
wuris tontum de identidad entre los ordenamientos extranjero e in-
terno. Solucién ésta que se refuerza en materia de torts, ya que, si
la alegacién y prueba del Derecho extranjero constituye una carga
procesal que obliga al demandado, en su ausencia prosperard la pre-
tension cuyo apoyo juridico estriba en las normas de la “lex fori”.

III. UNA NUEVA TENDENCIA: “THE PROPER LAW OF
THE TORT”

Si el planteamiento jurisdiccional y casuistico con que aparece
tratada la “tortious liability” constituye un acierto en materia tan
heterogénea y varia, no por ello se puede mantener la excelencia de
la regulacién inglesa en este campo. Y es que ese casuismo, 16gica-
mente, deberia implicar un acentuado interés por las circunstancias
concretas de cada caso, por sus elementos individualizadores, Y, sin
embargo, no es asi: la rigidez de las normas establecidas impide en
muchos casos una solucién flexible y justa, al desconocerse las fre-
cuentes diferencias entre distintos supuestos de torts.

La regulacién inglesa de los toris se articula en base a la combi-
naciéon de dos ordenamientos juridicos: la lex fori y la lex loci delicti
commissi. Pero esta tltima queda reducida al simple cometido de
mostrar que el ilicito no se halla amparado ni permitido por ella;
opera mas como una excepcion que como regla. De otra parte, la
amplitud de la materia considerada como procedimental limita estre-
chamente el campo de aplicacién de la ley extranjera.

En este sentido, puede afirmarse el “nacionalismo” de la solucién
inglesa, siguiendo la ya clasica tesis de KaAuN-FREUND (36), en cuanto
que la proporcionalidad entre la aplicacién del Derecho del foro y
el extranjero crece considerablemente a favor del primero, en per-

(35) Cir. R. H. GRAVESON, op. cit.,, pp. 531 y ss.

(36) O. KauN-FREUND: The growth of internationalism in English Private
Internationational Law, Jerusalén, 1960. Se trata de un ciclo de tres conferencias
profesadas en la Hebrew University., Cfr. Recensién en la “Revista Espafiola
de Derecho Internacional”, vol. XIV/1 y 2, 1961, pp. 261 y ss., por J. A. CARRI-
LLO SALCEDO.
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juicio, a veces, de aquellos elementos del supuesto que se conectan
a sistemas juridicos foraneos. En definitiva, se trata de un excesivo
énfasis sobre lo jurisdiccional, que comporta en gran medida una
absorcién de la competencia legislativa por la judicial: absorcion
deseable como principio director en la construccion del Derecho In-
ternacional Privado, pero que no debe operar ciegamente, de espaldas
a las cambiantes circunstancias de cada caso concreto.

En efecto, si en todo supuesto de trafico juridico externo ha de
concederse tedricamente un margen de posibilidad a la aplicacion del
Derecho extranjero, en el campo de los torts ese margen debe ser
ampliado. La ambientacién del supuesto (“social environment”) v su
naturaleza cuasipenal, por la culpabilidad o negligencia que presupo-
nen, entrafian una referencia al territorialismo; tan es asi que para
la internacionalizacién del supuesto se exige la extranjeria del “locus
commissionis”, ya que de otro modo la intensidad de esta conexién
territorial, en coincidencia con la referencia al territorio de la juris-
diccién, obliga a la exclusiva aplicacién de la lex fori. Pues bien, el
ordenamiento vigente en el lugar de comisién no puede ser sistema-
ticamente desconocido, como tampoco inflexiblemente aplicado. Al
igual que en tantos otros aspectos del Derecho Internacional Privado,
habrd que acudirse a soluciones equilibradas y de compromiso.

Ante las posibles situaciones de injusticia que la regulacién in-
glesa de los torts puede originar, se ha alzado la doctrina en la bus-
queda de criterios mas flexibles y conducentes a resultados de mayor
justicia material. De entre ellos, interesa la tesis denominada “‘the
proper law of the tort”, propuesta por Morris (37), en una expre-
sién que supone simultAneamente critica y via de solucion. Critica,
por -cuanto pide un resultado mas adecuado, mas propio. Via de
solucién, por sugerir como posible la aplicacién analégica de las nor-
mas arbitradas en materia contractual, el juego de criterios conocido
como “the proper law of the contract”.

Y es que, cuando las partes de un contrato no determinan la ley
aplicable al mismo, existe en el Derecho Internacional Privado inglés
una serie de presunciones tendentes a descubrir cual sea esa ley, su
“proper law”. Se habla entonces de “centro de gravedad”, “the most
characteristic locality” o de “social environment”. En definitiva, ante
la rigidez e insuficiencia de un tGnico criterio, se persigue la toma en
consideracién de todos los elementos presentes en el supuesto. A tra-
vés del andlisis de las circunstancias del caso, descubre la ley que
las partes aplicaron o hubiesen querido aplicar a su acuerdo, la ley
que las partes han elegido expresa o implicitamente para gobernar
sus relaciones contractuales. Se busca, por tanto, la intencién de las
partes, objetiva y judicialmente discernida.

(37) J. H. C. Morris: The proper law of a tort, “Harvard Law Review”,
1951, pp. 881 y ss.
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Se arbitra una serie de presunciones, con -su orden de prioridad,
para el esclarecimiento de esa ley aplicable al contrato: ley del lugar
de contratacién, de la situacién de los bienes inmuebles objeto del
convenio, del pabellén del buque a que se refiere el acuerdo, ley de
la jurisdiccién a que se efectiia el pacto sumisorio, etc. El “proper
law’’, determinado de este modo, regulara entonces la validez esencial
del contrato, su desarrollo y los actos por él debidos, interpretacion
de los acuerdos, etc.

Como ha sefialado WEIRr, “a tort suit is very like an action for
damages for breach of contract” (38). Esta similitud permitiria una
aplicacion analdgica de las prescripciones sobre el régimen contrac-
tual a la responsabilidad civil por dafios extracontractuales. No se
operaria en atenciéon a la autonomia de la voluntad, elemento sub-
jetivo que justifica y fundamenta el “proper law” de un contrato,
sino para conseguir una solucion flexible al régimen juridico de los
torts, cuya variedad de circunstancias y especial naturaleza requieren
una regulacién equilibrada y de compromiso.

La jurisprudencia de algunos Estados norteamericanos ha utiliza-
do el juego de criterios del “proper law of the tort”, si bien no pue-
de afirmarse que en ellos constituya una tendencia jurisprudencial
definitiva e indiscutida. Y es que la doctrina no ha desarrollado el
planteamiento de esta solucién; no ha pasado de exponer la necesidad
de criterios mas flexibles y de la valoracién de todas las tircunstan-
cias presentes en el supuesto; ni ha estudiado su puesta en practica,
ni arbitrado un juego de presunciones para ello (39). De ahi que
Kaun-FREUND calificase a este tipo de soluciones, faltas de técnica,
como de una suerte de “nihilismo juridico” que trata de corregir una
“mechanical jurisprudence” ;- entre ambos extremos, él optaba por
una “via media” en que lo primordial era la evaluacion de los facto-
res de conexidn, la calificacion de los distintos aspectos del proceso,
con soluciones diferentes a cada uno de ellos, y, por dltimo, una ten-
dencia hacia la aplicacion analdgica de las normas vigentes en materia
contractual (40).

(38) T. WEIR, op. cit, p. L.

(39) Unicamente €l Restatement Second on the Conflict of Law, editado por
el “American Law Institute”, bajo la direccion del profesor REeEsg, en su para-
grafo 379, buscando “the local law of the parties”, enumera algunas conexiones
que deben valorarse en esta tarea: lugar donde se produce el dafio y la conducta,
domicilio y nacionalidad de las partes, sede social o comercial de la persona
juridica, lugar donde se centra la posible relacion entre las partes, naturaleza
del ilicito, objetivos implicitos en las leyes posiblemente aplicables.

(40) O. Kaun-FreunD: Law of Torts in Private International, curso ain
inédito profesado en la Academia de Derecho Internacional de La Haya, julio
de 1968; notas personales. El profesor KAHN-FREUND argiiia contra la solucién
tradicional inglesa las posibilidades de injusticia que ofrece su rigidez. De otra
parte, la tesis del “proper law” le parece llena de incertidumbre y, en cuanto
solucién unitaria, inadecuada para regir todos los aspectos de un mismo caso.

Cfr. igualmente: Y. LoussouarRN: La Convention de La Haye sur la loi
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Hasta muy recientemente, los Tribunales ingleses no han tenido
la oportunidad de juzgar sobre las posibilidades practicas de esta so-
lucién doctrinal del “proper law of the tort”. La ocasién se presentd
al “Court of Appeal”, en el caso Bovs v. Chaplin, resuelto en 1968.

Se trataba alli de la indemnizacion por un accidente ocurrido en
Malta entre dos soldados ingleses, con residencia en Inglaterra; con-
forme a la ley maltesa del “locus commissionis”, énicamente se re-
pararian los gastos producidos, sin derecho a reclamar los dafios mo-
rales y futuras pérdidas econdmicas que el Derecho del foro inglés si
contemplaba ; la diferencia material estribaba en que el Derecho mal-
tés concedia una indemnizacién de 53 libras esterlinas, en tanto que
el inglés la elevaba a la suma de 3,303. El Tribunal confirmé la sen-
tencia apelada, en la que el juez MiLMo habia declarado que habria
de repararse al actor conforme al Derecho inglés, el cual era aplicable
para determinar el guantum de la indemnizacién, como “lex fori”
aplicable a las cuestiones de procedimiento, y el tipo de dafios sus-
ceptibles de compensacion, como Derecho material aplicable al fondo
del tort.

De los tres jueces que conocian la apelacién, Lorp DirLocK ex-
presdé una opinién disidente, sefialando que, pese a la ambientacion
inglesa del supuesto, la legislacién maltesa del “locus commissionis”
habria de aplicarse a todos los aspectos de la reclamacién por tort.
Lorp UPrjoHN, por su parte, calificando como procedimental la cuantia
de la indemnizacidn, estimé aplicable el Derecho inglés. El tercero de
los jueces, uno de los actualmente mas famosos por lo que respecta a
las cuestiones de Derecho Internacional Privado, Lorp DENNING,
afirmo:

“After considering the authorities, I am of the opinion
that we should apply the proper law of the tort, that is, the
law of the country with which the parties and the act done
have the most significant connection. And once we have de-
cided which is the correct law to apply, I think that law
should be applied, not only to ascertaining wether there is
a cause of action, but also to ascertaining the heads of da-
mage that are recoverable and also the measure of damages:
for these are matters of substantive law. They are quite
distinct from the mere quantification of damages, which is
a matter of procedure for the lex fori”,

De esta forma, Lorp DENNING, considerando que el supuesto de-
batido se encontraba estrechamente vinculado al ordenamiento inglés,
establecia la aplicabilidad de este ltimo, tanto para los aspectos pro-

applicable en matiére d’accidents de la circulation routiére, “Journal du droit
international”, 1969, niim. 1, pp. 5-21. El profesor francés censura la tesis del
“proper law”, dada la necesidad de intervencidén judicial en su aplicacién, ya
que “la responsabilité civil extra-contractuelle n'est pas, sur le plan international,
une matiére par essence contentieuse” (p. 7).
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cedimentales de la cuantificacion de la suma que habria de pagarse,
como a la determinacién de los dafios reparables y, en general, a todos
los problemas de fondo que pudiera presentar el caso.

Queda abierta asi la posibjlidad de que esta tendencia hacia nuevas
soluciones, mas conformes a las exigencias del trifico juridico ex-
terno, sea confirmada por la practica jurisprudencial inglesa, atenta
siempre a los wltimos desarrollos doctrinales (41).

(41) Una muestra de la atericién que la jurisprudencia inglesa dedica a la
evolucién de la teoria la ofrece, por ejemplo, la sentencia que se acaba de
mencionar, Boys v. Chaplin. Cada uno de los tres jueces analizaba los aspectos
tedricos del caso a la luz de la doctrina mas cualificada. Asi, Lorp DeXnNING
citaba expresamente la obra de Dicey aAND MoORRIS; por su parte, LorD UprjoHN
inclufa frases textuales del profesor CHESHIRE; y, finalmente, Lorp DirLock
estudiaba el citado paragrafo 379 del “American Restatement”, debido a REESE,
transcribiéndolo con literalidad.

Nora: Redactadas estas notas, han aparecido diversos materiales que, 16gi-
camente, no han podido incluirse en las mismas. Muy especialmente, la publica-
cibn del curso en La Haya de Kamn-Freunp (R.C.A.D.I. v. 121, 1968-11I,
pp. 5-166), la sexta edicién de la obra de GravesoN (Londres 1969) y, sobre
todo, la sentencia de la Cimara de los Lores en el mencionado asunto “Boys
v. Chaplin”, en la que, undnimemente, los cinco jueces confirmaron'la sentencia,
recurrida, dos de ellos con expresa referencia aprobatoria a la tesis del “proper
law of the tort”.
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