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CAPITULO QUINTO

EL PROCEDIMIENTO CIVIL BAJO EL. DERECHO
COMUN Y LA EQUIDAD INGLESES
Y ANGLOAMERICANOS

El juicio por jurado del derecho comun ha traido al mundo moder-
no los antiguos procedimientos de adjudicacion de derecho privado
que existian en la Roma imperial. A pesar de los mejores esfuerzos
de los iushistoriadores ingleses y angloamericanos para argumentar
que el juicio por jurado es una creacion autoctona, los abogados del
sistema juridico romano-germdnico reconoceran claramente sus
contornos, si estan familiarizados con el derecho romano clasico.

1. EL JUICIO CON JURADO ESTA TOMADO
DEL DERECHO ROMANO CLASICO

Los procedimientos que rigen el juicio por jurado del derecho co-
mun se basan en el procedimiento de adjudicacion tal como existia
en el derecho romano clasico.’” Si alguna vez queremos entender
el juicio por jurado del derecho comun, ya es hora de que reivin-
diquemos la perspectiva del iushistoriador inglés William Francis
Finlason. El propuso la indiscutible tesis de que los origenes del
derecho inglés, y por consiguiente del derecho angloamericano, se
remontan a la aplicacién del derecho romano vulgar en Britania
después de la retirada de las legiones romanas.”

529 Sanchirico, Chris William, “Games, Information and Evidence Produc-
tion: With Application to English Legal History”, American Law and Economics
Review, num. 2, 2000, pp. 358-374.

30" Para mayor informacién al respecto, véase Finlanson, William Francis,
“An Introductory Dissertation on the Influence of the Roman Law in the For-
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Desafortunadamente, a fines del siglo XIX, Pollock y Mait-
land se encargaron de ridiculizar esta tesis y atacar personalmen-
te a Finlason, aunque sin mencionarlo de forma explicita. Segin
estos autores “se ha sostenido con gran ingenio que las institu-
clones romanas persistieron después de que Gran Bretaia fue
abandonada por el poder romano, sobreviviendo a las invasiones
teutonicas con tal fuerza que contribuyeron a la formaciéon de
nuestras leyes”.””! En opinion de Pollock y Maitland, Finlason
se habia involucrado en “una mera enumeracién de coinciden-
cias”, ya que no habia “evidencia real” para apoyar sus afirma-
ciones. Estos autores fundamentaron su juicio en el menosprecio
de fuentes hoy de indiscutible veracidad, como el Espejo de jueces,
un libro de texto de derecho en francés juridico y latin de fina-
les del siglo XIII, que critica a los jueces y al sistema juridico.”
Ambos 1ushistoriadores decimonoénicos declararon que ese libro
era una fabula “deliberada” de autores “apoécrifos posteriores”.
En un tono que recuerda a las quejas de hoy sobre la difusion
de las “verdades alternativas”, sostuvieron que no equivalia “ni
siquiera a una historia falsa”.”* Respondieron que las leyes ingle-
sas “se habian formado principalmente a partir de un acervo de
costumbres teutonicas”.”** En los primeros documentos anglosa-
jones, “no habia rastro de las leyes y jurisprudencia de la Roma
imperial, a diferencia de los preceptos y tradiciones de la Iglesia
Romana”. Agregaron que “lo que era romano en el mundo an-
glosajon era lo eclesiastico”.

Los historiadores del derecho anglosajon posteriores conti-
nuaron en la linea de Pollock y Maitland. En el siglo XX, Theo-
dore Frank Thomas Plucknett expres6: “La vieja leyenda de que

mation of our Own”, Reeves’ History of the English Law: from the Time of the Romans
to the end of the Reign of Elizabeth, 1869, pp. i-cxxviii.

531 Pollock, Frederick y Maitland, Frederic, The History of English Law Before
the Tume of Edward I, p. XII.

532" Horn, Andrew, Mirroir des iustices uel speculum iusticuiarioum, 1642,

533 Pollock, Frederick y Maitland, Frederic, The History of English Law..., cil.,
p. 32.

3% Ihidem, p. X1.
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un sistema completo de derecho romano continué después de
la caida del imperio, sobrevivi6 a las invasiones anglosajonas y
finalmente se convirtié en la base real del derecho comtin puede
descartarse. Nunca fue respaldado por evidencia de ningtn tipo
y ya no esta en manos de ningun historiador competente. De he-
cho, la bisqueda del derecho romano en fuentes anglosajonas ha
producido poco, mas alla de las disposiciones obvias que la iglesia
asegurd para su protecciéon”.”

La tesis de Finlason esta lejos de ser controvertida. Decir que
la ley inglesa comenzo6 con la ley romana vulgar aplicada en la
provincia romana de Britania solo afirma lo obvio.”*® Finlason ar-
gument6 extensamente que el juicio por jurado inglés siguio el
procedimiento del juicio civil romano clasico “con el que, en todos
los aspectos esenciales, era idéntico”. Aparentemente decir que
el juicio por jurado inglés fue un desarrollo romano ofendié los
sentimientos de orgullo nacional de Pollock y Maitland. Su cho-
vinismo distorsiond nuestra vision de la historia juridica inglesa.

A mediados del siglo XX, el erudito aleman Fritz Pringshe-
im present6 una tesis similar. Era un iushistoriador técnicamente
competente, mas que Finlason, y lo suficientemente diplomatico
como para no ofender la susceptibilidad inglesa de los “eminen-
tes victorianos”. Pringsheim solo propone que el derecho romano
clasico tiene “una relacién interna” con el derecho comun inglés
porque “los atributos nacionales que permitieron a los ingleses y
romanos gobernar el mundo son los mismos”.””” En ese momen-
to, su servilismo pudo haber sido realmente necesario.”

535 Al menos Plucknett cita a Finlason por su nombre Plucknett, Theodore
Frank Thomas, “The Relations Between Roman Law and English Common
Law Down to the Sixteenth Century: a General Survey”, The Uniersity of Toronto
Law Ffournal, ntm. 3, 1939, p. 26.

936 Levy, Ernst, West Roman..., cit., p. 31.

337 Pringsheim, Fritz, “The Inner Relationship Between English and Roman
Law”, The Cambridge Law jJournal, nam. 5, 1937, p. 347.

38 O’Brien, Patrick Karl, “The Pax Britannica and American Hegemony:
Precedent, Antecedent or Just Another History?”, en O’Brien y Armand Clesse
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Proponemos, como Finlason, que lo que une a ambos siste-
mas legales es el juicio por medio del jurado y el alegato de una
sola cuestion.”™ Ambos sistemas procesales segregan la respon-
sabilidad de la toma de decisiones entre cuestiones de derecho
y cuestiones de hecho. En el derecho comin angloamericano,
el juez actiia como determinador de la ley, el jurado es el califi-
cador de los hechos. Segtin el procedimiento romano clasico, el
pretorsirve como determinador de la ley, el wudex es el calificador
de los hechos.

El momento de la investigacién puede ser diferente. Mien-
tras el juez y el jurado se sientan juntos en un juicio del derecho
comun actual, el procedimiento del juicio romano clasico se di-
vidi6 entre una etapa i wre ante el magistrado y una etapa apud
wdicem ante el wdex.’" Aun asi, el diseno de mecanismo en fun-
cionamiento es el mismo. Histéricamente, el proceso del derecho
comun también se dividié en dos etapas. Segun el Estatuto de
Westminster I1,°*! las stiplicas iniciales se llevaban a cabo ante los
jueces de Westminster y, de conformidad con una orden judicial
de nust prius,”* el juicio con el jurado tenia lugar en el condado de
origen de una disputa.

En ambos sistemas de juicio, la alegacion de una sola cuestion
simplifica el proceso de investigaciéon para se califiquen los hechos
por parte de jurados legos, compuestos por ciudadanos comunes
y corrientes carentes de conocimiento juridico. El iudex es un ju-
rado lego, no un juez o magistrado. Las instrucciones del jurado

(comps.), Two Hegemonies Britain 1846-1914 and the United States 1941-2001, 2002,
p- 27.

539 Subrin, Stephen, “How Equity Conquered Common Law. The Federal
Rules of Civil Procedure in Historical Perspective”, Uniwersity of Pennsylvania Law
Review, nam. 135, 1987, p. 909.

540 Metzger, Ernest, Litigation in Roman Law, 2005, p. 125.

S Acts of the Parliament of England During the Reign of Edward I, Chapter 30,
1285.

542 Stimson, Joseph, A4 Concise Law Dictionary of Words, Phrases and Maxims,
p. 258.
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modernas —jury wnstructions, en inglés— de derecho comun adop-
tan la misma forma y realizan la misma funcién que las formulas
romanas. Como determinador de la ley, el juez que preside o el
pretor asistido por juristas da instrucciones al jurado o al wdex,
explicando cada asunto que se les pedira que decidan como cali-
ficadores de los hechos.

Al evaluar las caracteristicas distintivas de los alegatos de una
sola cuestion, Epstein sefiala la distincion entre cuestiones de de-
recho y cuestiones de hecho.”™ Afirma que una conclusién de
derecho “es inadmisible en un sistema de presunciones”.”** La
tesis de Epstein es que en el razonamiento practico, “siempre hay
lugar para dudar de si la conclusion se sigue de la premisa”.”*
En el alegato de una sola cuestiéon, como se desarrollaba en los
tribunales ingleses entre los siglos XIIT y XVI, las partes alega-
ban cada una de las cuestiones de hecho hasta que alguno de los
intervinientes negara los hechos relatados por la otra parte u “ob-
jetara” la calificacion juridica de la reclamacion, lo que resultaba
en una cuestion de derecho. En la etapa del joinder of issue, las st-
plicas de derecho comtn dejaban una sola cuestién por resolver
en el juicio.

Como senala Epstein, la alegacién de una sola cuestion se ha-
bia desarrollado entre los romanos.”*® El pretor romano “permiti6
que el intercambio entre las partes continuara siempre y cuando
cualquiera de las partes quisiera agregar alguna cuestiéon nueva al
caso que incorporara todas las alegaciones de las etapas procesales
de la denuncia”.”*” Aunque Epstein no entra en los detalles pro-

>3 Epstein, Richard, “Pleading and Presumptions”, University of Chicago Law
Review, ntim. 40, 1972, p. 564.

S Ibidem, p. 565.

S8 Ihidem, p. 558.

516 Epstein, Richard, “One Step at a Time in Roman Law: How Roman
Pleading Rules Shape the Substantive Structure of Private Law”, en Dari-Mat-
tiacci, Giuseppe y Kehoe, Dennis (comps.), Roman Law and Economics: Exchange,
Ownership and Disputes, 2020, p. 301.

S47 - Ibidem, p. 304.
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548 549

cesales, las mntentiones,*® exceptiones,®™ replicationes,™ duplicationes,™"
triplicationes,” etcétera, encontraron su camino hacia las férmulas
romanas. El “sistema de alegaciones indefinidas™® también ter-
mind en la litis contestatio ante el magistrado.

Por nuestra parte, nos parece oportuno agregar un par de
aspectos para cerrar este apartado. La perspectiva que da el paso
del tiempo realza la vision que tempranamente tuvo Finlason. La
discusion histérico-juridica que €l inicié tuvo su simil en el mun-
do hispanoparlante en el siglo XX, sobre la relacion entre el de-
recho visigodo y el derecho romano vulgar. Fue levantada entre
otros por el iushistoriador Alfonso Garcia-Gallo, quien con base
a observaciones idénticas a las que formul6 Finlason en la época
victoriana lleg6 a resultados similares.”* Garcia-Gallo esgrimio
para la provincia de Hispania argumentos parecidos a los de Fin-
lason, con la diferencia que no entr6 a lidiar con sentimientos de
orgullo nacional, por lo que los resultados del debate académico
fueron distintos. A nuestro modesto entender, de los argumentos

58 Institutiones de Gayo 4, 41.

519 Thidem, 116-125.

550 Thidem, 126, 4. 126 a.

551 Ibidem, 127.

552 Ibidem, 128.

553 Ihidem, 129.

5% En un articulo magistral, el profesor Alfonso Garcia-Gallo resumié la vya,
en ese entonces, larguisima discusion acerca de la relacion entre el derecho ger-
mano y el derecho romano vulgar, recogiendo las numerosas obras en las que
tanto la ushistoriografia germana como la hispana, habian investigado el tema
de la convivencia de ambos ordenamientos juridicos, la manera en la que inte-
ractuaron entre siy la pervivencia de cada uno. Por nuestra parte, sélo queda
sefialar que los argumentos dados por el profesor Garcia-Gallo, independien-
temente de las particularidades de los visigodos, son plenamente extrapolables
a las relaciones que se dieron entre otros pueblos germanos y la poblacién de
otras provincias del imperio romano de occidente, que en mayor o menor grado
estaban romanizadas y habian incorporado el derecho romano como parte de
su identidad cultural. Véase Garcia-Gallo y Diego, Alfonso, “Nacionalidad y
territorialidad del derecho en la época visigoda”, Anuario de Historia del Derecho

Espariol (1936-1941), pp. 168-264.
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esgrimidos por Pollock y Maitland no se infiere el por qué de la
excepcionalidad del derecho comun respecto a otros casos de
pervivencia del derecho romano vulgar una vez desaparecido el
imperio romano de occidente, o, dicho de otra forma, cual seria
la explicacion a la excepcionalidad del derecho comtn frente a
otras familias juridicas de occidente. Al fin y al cabo, se trata de la
misma discusion que se dio en la historiografia juridica espafiola
para explicar la relacion entre el derecho visigodo y el de los ha-
bitantes romanos de la provincia de Hispania. Las circunstancias
histéricas fueron muy similares en ambas provincias. Ninguno de
los criticos de Finlason, al momento de rebatir los planteamientos
del dltimo, se hizo cargo de ellas.

II. LA ESTRUCTURA BIFURCADA DEL DERECHO
COMUN Y LA EQUIDAD

En Inglaterra se desarrollaron dos sistemas separados de tribuna-
les. Los tribunales del derecho comun se sentaron en Westminster
Hall e incluyeron los tribunales de Common Pleas, Exchequer y King’s
Bench. La jurisdiccion centralizada de estos tribunales permanen-
tes se complemento con el sistema de circuito nust prius, que consis-
tia en comisiones de jueces itinerantes enviados por todo el reino
dos veces al ano. El tribunal de Cancilleria también se senté en
Westminster Hall, pero ejercia una jurisdiccion separada. Gomo
el canciller representaba la conciencia del rey, tenia el deber de
mitigar la severidad de las sentencias dictadas por los tribunales
de derecho comun. Gozaba de cierta discrecionalidad para mode-
rar la severidad de la ley. Como resultado, el derecho comtn y la
equidad —common law and equity— se desarrollaron en Inglaterra
como dos cuerpos de derecho distintos.

Lo que los historiadores del derecho anglosajon parecen sub-
estimar —casl ignorar— es que esta jurisdiccion bifurcada fue,
nuevamente, tomada del derecho romano clasico. En la antigua
Roma, los pretores ejercieron dos jurisdicciones separadas. En los
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litigios privados, aplicaron una jurisdiccion en torno a las actiones
directe predeterminadas que se publicaban cada afio en el edicto,
aplicando estrictamente el derecho quiritario. Como este cuerpo
normativo era poco flexible frente a las nuevas situaciones que
pudieran surgir, los pretores ejercieron una jurisdiccion bonita-
ria mas flexible, con actiones utiles basadas en ideas de equidad
y justicia, que igualmente mitigaban los aspectos mas duros del
derecho civil. Como resultado, tanto el ws ciuile como el wus hono-
rarium se desarrollaron en la antigua Roma como dos cuerpos de
derecho distintos, a pesar de que los pretores no habian podido,
como senialan Willem Zwalve y Eghbert Koops, “en circunstancias
normales, republicanas, tener un tribunal propio”.””

Tanto el sistema juridico inglés como el romano combinaron
el ejercicio de dos jurisdicciones distintas.” Refiriéndose al cre-
cimiento de la jurisdiccién separada del canciller en Inglaterra,
el ministro Story reflexiona sobre su similitud con la experiencia
romana: “No puede escapar a la observacién, cuan naturalmen-
te crecid, de la misma manera y bajo las mismas circunstancias

2 557

como la jurisdiccion equitativa del pretor en Roma”.

1. La equidad sigue a la ley

Visto desde el punto de vista del abogado formado en el de-
recho civil romano-germanico, la equidad es un concepto juridi-
co claro y comun, incluso ordinario. Por lo tanto, la jurisdiccién
equitativa es mucho mas facil de entender y explicar a un aboga-
do civil de lo que la mayoria de los abogados comunes reconocen.
Se trata de un concepto correctivo de las leyes generales aten-

555 Zwalve, Willem y Koops, Egbert, “The Equity Phenomenon”, en Zwalve,
Willem y Koops, Egbert (eds.), Law & Equity: Approaches in Roman Law and Com-
mon Law, 2013, p. 5.

556 Buckland, William, “Praector and Chancellor”, Tulane Law Review, nim.
13,1939, p. 163.

557 Story, Joseph, Commentaries on Equity Jurisprudence: as Administered in England
and America, p. 36.
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diendo a las circunstancias especificas del caso, que ha sido parte
del pensamiento juridico de Occidente al menos desde Aristote-
les. Es mas, la comprension aristotélica de la émeikeia prevalecio
desde un comienzo en el tribunal de Cancilleria inglés. En 1615,
el canciller Ellesmere observo: “La causa por la que hay una can-
cilleria es que las acciones de los hombres son tan diversas e in-
finitas[, qJue es imposible hacer una ley general que se ajuste
adecuadamente a cada acto en particular, y no fallar en algunas
circunstancias”.”®

El hecho de que surgiera una forma bifurcada de razona-
miento juridico en ambos sistemas legales aclara por qué los
cancilleres ingleses y los pretores romanos pudieron escapar de
los rigores excesivos de las leyes generales y ajustar el derecho
privado para adaptarse a casos especificos con el fin de apoyar
al mercado. La equidad pretende seguir las reglas del derecho
comun en la otorgaciéon de recursos nuevos y distintos —como
las diversas medidas cautelares forzosas o autos de imjunction, los
trusts constructivos y el cumplimiento especifico—. Ademas, la
equidad pretende suspender su jurisdiccion por completo si se
puede obtener una reparacién adecuada por medio de los re-
cursos del derecho comtn. En lugar de sostener que la equidad
sigue al derecho comiin como se dice cominmente, podriamos
sugerir que la discrecion equitativa preside el proceso del dere-
cho comun. Los recursos de la equidad se dejan a la discrecion
de los tribunales ingleses y angloamericanos en el ejercicio de
sus poderes equitativos. Los tribunales efectian una calificacion
propia de los hechos del caso concreto y otorgan recursos nuevos
y distintos basados en la equidad de las partes. Desde el princi-
pio, en vista de eso, el tribunal de Cancilleria impartio6 la justicia
por prerrogativa real en Inglaterra cuando se consideré que la
reparacion era inadecuada o inequitativa en los tribunales del
derecho comun.

358 The Earl of Oxford’s Case, English Report, vol. 21, pp. 485 y 486.
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2. La ley secretada en los intersticios del procedimiento

Si el derecho sustantivo se “secreta gradualmente por los in-
tersticios del procedimiento”, como sugiri6 Maine,” entonces
debemos tener en cuenta otra gran similitud. Tanto el derecho
romano clasico como el derecho comtn y equidad constituyen
ordenamientos de derecho privado forjados lentamente a través
de un sistema cerrado de acciones estandarizadas con nombres,
tales que el “marco legal sustantivo emergi6 a través de la aplica-
cion gradual del sistema procesal”.”® La tesis de Epstein es que
el pugnar con alegatos facticos y juridicos a través de un proce-
so de saplicas indefinidas tanto en Westminster Hall como en el
Forum Romanum®' permiti6 a las partes limitar sus disputas a
cuestiones de hecho o de derecho tnicas, que podrian encajar en
%2 En consecuencia,
tanto el derecho comun y la equidad angloamericanos como el
s ciutle y el ius honorarium romanos surgieron de un desarrollo
gradual de lineas de jurisprudencia.

las causas de accion discretas [nominadas].

559 Maine, Henry, Dissertations on Early Law and Custom, 1886, p. 389.

560 Epstein, Richard, One Step at the Time in Roman Law: How Roman Pleading
Rules Shape the Substantive Structure of Private Law, p. 303.

561 Para una exacta localizacién, véase Bablitz, Leanna, “The Location of
Legal Activities in the City of Rome”, Actors and Audience in the Roman Courtroom,
nam. 13, 2007.

562 Peter, Hans, Actio und Whit: eine vergleichende Darstellung rimischer und englischer

Rechisbehelfe, 1957.
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