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LO JUSTO Y LO EQUITATIVO EN SUS SIGNIFICADOS
CLASICOS EN PANORAMICA HISTORICA

1. La equidad ha sido examinada desde muy diversas perspecti-
vas y empleada con funciones diversas, que oscilan en un 4ngulo tan
abierto que abarca desde su consideracién como la justicia del derecho
natural (1) hasta su estimaciéon como aquella justicia de un determinado
caso que, por sus circunstancias concretas, escapa a la aplicacién de la
norma genérica de la ley (2), o bien como moderacion del rigor de
ésta en un sentido mds profundamente humano (3). Se discuten las
diferencias que separan las expresiones epiqueya, aequitas, benigni-
tas (4) y analizan las diversas utilizaciones de cada una. La filosofia

(1) Concepto recogido por RENE SAVATIER, Ccurs de Droit Civil, Paris,
Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 2.2 ed. 1974, vol. I, n. 22, p. 15:
“L’equité n'est pas autre chose que le droit naturel interpreté par le juge”.

(2) Cfr. BERNARDO WINDSCHELID, Pandectas, Lib. I, cap. ITI, § 28; cfr. vers.
traducida al italiano por C. Fadda y P. E. Bensa, vol. I, Torino, Unione Tipo-
grafica, Editrice Torinese, 1925, p. 82: “Equitativo es el derecho [“jus aequum’™]
adaptado a las relaciones de hecho”. Aunque advierte —de acuerdo con Ia
Escuela histérica alemana— su correspondencia a “un sentimiento juridico v a
una conciencia juridica de todo un pueblo”.

(3) Bronoi Bionpl, Il Diritto Romano Cristiano, Milano, Guiffrée Ed., 1952,
volumen TII, cap, XIII, § 3, n. 159, pp. 38 y ss., observa el influjo del cristianismo
en ¢l concepto de equidad, “la cequitas cristiana estd impregnada de aquella
caridad que constituye el praeceprum maius de la predicacidon de Jesus. De ésta
derivaba la tendencia general hacia la moderacidn, la benignitas, la humanitas,
la misericordia v el perdén, de los que se informan las leyes cristianas”,

(4) Cfr. los estudios de JoSE CASTAN TOBENAS, La idea de equidad en las
letras cespariolas, Madrid, Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, 1949
La equidad y sus tipos histéricos en la cultura occidental europea, Madrid, Real
Academia de Ciencias Morales y Politicas, 1950; La idea de equidad y sus re-
laciones con otros conceptos morales y juridicos afines, en Revista General de
Legislacion y Jurisprudencia, 188, 2.° semestre 1950, pp. 217 v ss.. v 361 y ss.
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griega (5), la jurisprudencia romana (6), el derecho canénico (7) y el
common law (8) han enfocado diversamente la equidad, y la doctrina
moderna y la contempordnea no han llegado a una visién concorde de
ellas (9). No han faltado tampoco los escépticos, como Kant (10) que
la calificé de ius aequivocum, «divinidad muda, cuya voz no puede ser
escuchada».

Sin embargo, como expresd el maestro José Castan (11), «por enci-
ma de la variedad de significaciones y funciones de la equidad», ha
existido «una indudable unidad de concepto», pues «los tipos, a través
de los cuales se ha manifestado la idea de equidad en la cultura occi-
dental, estdn historicamente muy enlazados», tanto que puede hablarse,
«en sentido unitario, de una idea de equidad propia y caracteristica de
dicho ciclo cultural». De modo tal que «lejos de ser incompatibles, se
armonizan e integran» los conceptos de la equidad natural —represen-
tativa del derecho racional o ideal frente al derecho positivo— v la
equidad individualizadora (epiqueya) —que expresa el derecho particu-
larizado, concretado v adaptado a la vida frente al derecho formal, gene-
ral v abstracto— pues contemplan la equidad respectivamente «en su
base» y «en sus funciones». «Equidad —precisa— es el criterio de jus-
ticia, individualizado y adecuado a las particularidades de cada caso -con-

creto, pero adaptado también a los ideales juridicos de una sociedad vy,
sobre todo, a los principios supremos del derecho».

(5) Cfr. Francisco ELias DE TEJADA Y SpiNoLA, Tratado de Filosofia del
Derecho, vol. 11, Publicaciones de la Universidad de Sevilla, 1977, Glosas a
la leccidn 5.8, 6, pp. 318 vy s., compara la epikeia griega con la acquitas 1c-
mana, observando que “la primera mira la vida de convivencia desde fuera,
al ser correcciOn matematica, abstracta de una norma filos6fica abstracta™,
nrientras la segunda “mira la vida de convivencia desde dentro, es el De-
recho mismo construido por los juristas, como ciencia en el seno de las rea-
lidades sociales”: pues sucede “que en cada uno de estos pueblos la equidad

goza de las perspectivas respectivas”.
(6) TURSICINO ALVAREZ SUAREZ, Instituciones de Derecho Romano, vol. 1,

Madrid, UNED, 1973, Parte II, A, 2. pp. 143 y s., sintetiza que en la €poca
antigua y clasica, aequitas: significa que algo “es justo con arreglo a un prin-
cipio de justicia objetiva” y equivale, pues, a “un criterio de valordcién del
derecho positivo”, vy, en cambio, en el derecho postclasico y en el bizantino “es
un criterio de aplicacidon del derecho”, que ‘“coincide con la epikeia aristotélica,
y c¢ntonces se opone al ius en si mismo considerado como algo seco, frio y
rigido”.

(7) Cfr. NOGUER, Una justicia “sui generis: la epiqueva” Razdn y fe, vol. 99,
agosto 1932, pp. 472 v ss, v ELoY MONTERO GUTIERREZ, Contestacién al dis-
curco de ingreso de Castan Tobenas en la Real Academia de Ciencias Morales
y Politicas, cit., pp. 77 y ss.

(8) Cfr. Jost Puic BRruTAU, La jurisprudencia como fuente del Derecho,
Barcelona, Bosch Casa Editorial, s. f., 1I, 2, pp. 101 vy ss.

(9) Cfr. los dos primeramente citados estudios de Castan Tobenas, supra
nota 4.

(10) E. KaANT, Principios Metafisicos del Derecho, Apéndice a la Introduc-
cion al Derecho; cfr. ed. en castellano, traducida por G. Lizarraga, Madnd,
Libreria Victoriano Suarez, 1873, pp. 48 vy s.

(11) CasTAN TOBENAS, La idea de equidad y sus relaciones con...”. 1. A.
bycC,b, loc. cit.,, pp. 226 y 249 y s.
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«La equidad —dice, a su vez, el profesor Federico de Castro (12)—
no e€s mas que una manifestacién del mecanismo funcional de los prin-
cipios generales, la exigencia de acudir a los principios superiores (altiora
prirncipia) de Justicia, para decidir un caso para el que resulta inadecua-
da (segun el principio general correspondiente) la regla legal». Por eso,
afiade en nota (13): «Las teorfas que caracterizan a la equidad por
alguna nota secundaria, como interpretacién benévola, conformidad con
la igualdad, consideracién de las circunstancias o del caso concreto,
poder correctorio del juez, etc., no pueden ser calificadas de falsas mads
que en el sentido de incompletas».

Esta perspectiva general la conservaba Florencio Garcia Goyena (14)
cuando advertia no sélo que las leyes: «no pueden prever todos los
casos» v que el juez «debe suplir en los casos dudosos la imposi-
bilidad del legislador para preverlos», sino, ademds —precisaba—, «que

Ja equidad no es otrta cosa que la razén o justicia natural, y ésta debe
ser el verdadero suplemento de las leyes expresas».

2. El enlace entre estos principios generales del derecho natural y
del humano con la prudente determinacién de lo justo concreto para
un caso particular, fuera o contra el texto literal de las leyes positivas,
merece que le dediquemos por lo menos un breve repaso.

Aristételes en su Retdrica (15) anunciaba: «Lo equitativo parece
ser justo, pero lo justo es lo equitativo mds alld de la ley escrita. Esto
ocurte unas veces segtn la intencién de los legisladores, otras en contra
de su voluntad, cuando se les ha pasado inadvertido; consecuentemen-
te cuando no pueden precisar mds, antes les es necesario hablar en
general, y, si tanto no, al menos atendiendo a lo mds frecuentes.

Pero, ;en qué lo equitativo sobrepasa la ley escrita?’ El mismo
Aristételes lo explica: «ser indulgente o comprensivo con las cosas hu-
manas es equitativo. Y también lo es mirar no a la ley, sino al legisla-
dor; y no al texto, sino a la mentalidad del legislador; y-no a la obra,
sino a la intencién: y no a la parte, sino al todo; ni que tal es el
acusado ahora, sino como era siempre o de ordinario. También es
cquitativo el acordarse mds de los bienes recibidos que de los males,
v mas de los bienes que ha recibido uno que de aquello que hizo. Y
es equitativo el haber soportado la injusticia recibida. Y el preferir
resolver un litigio de palabra, que por la obra. Y es también equitativo
el querer recurrit, mejor a un atbitraje que a un juicio; porque el
4rbitro atiende a lo equitativo, el juez, en cambio, mira la lev, y con
este fin precisamente se inventé el 4rbitro, para que domine la equidad».

-

[FE— a— — .

(12) FEDERICO DE CASTRO Y BRrAvo, Derecho Civil de Espania, Parte Gene-
ral, Tomo I, Parte 111, cap. 1V, 1V, 4, p. 472. |

(13) 1bid, nota 3.
(14) FLORENCIO GARcCiA GOYENA, Concordancias, Motivos y Comentarios

del Cédigo Civil Espaiiol, art. 12, Madrid, 1mpr. Sociedad Tipografica Editoriai,
1852, vol. 1, p. 25.

(15) ARISTOTELES, Retorica, Libro 1, cap. XIII; cfr. vers. al castellano y
notas de Francisco de P. Samaranch, Madrid, Aguilar, 1968, pp. 111 y s.
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Notemos como en su Etica el Estagirita (16) observa la equidad:

— como virtud, «la virtud mds perfecta», no sélo «porque quien la
posee puede usar de la virtud para con otro, y no sélo consigo mismon»,
sino también porque «no es una parte de la virtud, sino la virtud
entera», ya que, conforme al proverbio «en la justicia se dan, juntas,
todas las virtudes» ;

— y como cualidad objetiva: como «una proporcidén». .

Bajo el primer aspecto: analiza la equidad, en el texto de su Reto-
rica antes transcrito, como una sublimacién de la virtud de la justicia
—que atiende mds comprensiva y benignamente al otto—, y como el
fruto de un juicio mds comprensivo de las debilidades humanas —pre-
cedente de la benignitas cristiana y de la equidad candnica— mds pro-
fundo —que penetra al espiritu mds alld de la letra— con perspectiva
més amplia —observando «no la parte, sino el todo»— v mds afinada.

Como cualidad objetiva estima la equ1dad como algo que llega
mds alld de la ley escrita, pues: «La justicia politica se divide en
natural v legal» (17).

Este concepto objetivo de la equidad es el que aqui especificamen-
te nos interesa. Atistételes explica (18) que «lo equitativo es justo, pero
no en el sentido de la ley, sino como una rectificacion de la justicia
legal. La causa de ello es que toda ley es universal y hay cosas que no
se pueden tratar rectamente de un modo universal. En aquellos casos,
pues, en que es preciso hablar de un modo universal, pero no es posi-
ble hacerlo rectamente la ley toma en consideracién lo mds corriente,
sin desconocer su yerro. Y no por eso es menos recta, porque el yerro
no esti en la ley, ni en el legislador, sino en la naturaleza de la cosa,
puesto que tal es desde luego la indole de las cosas practicas. Por
tanto, cuando la ley se expresa universalmente y surge a propdsito de
esta cuestién algo que queda fuera de la formulacién universal, enton-
ces estd bien que, alli donde no alcanza el legislador y yerraria al

simplificar, sea corregida la omisién de aquello que el legislador mismo
habria dicho si hubiera estado alli y habria hecho constar en la ley si

hubiera sabido. Por eso lo equitativo es justo y mejor que una clase de
justicia; no que la justicia absoluta, pero si que el error producido por
su cardcter absoluto. Esta también es la causa de que no todo se regule
por la ley, porque sobre algunas cosas es imposible establecer una
ley...

Es pues, una aplicacién de un criterio de la justicia absoluta cuando
la ley positiva falla en algiin caso concreto.

3. ¢Qué pauta tiene esta «justicia mejor» que es la equidad
y que sobrepasa la «justicia legal» ’

Por lo que hemos observado en los referidos textos de Aristé-
teles, esa pauta se halla en la proyeccion de la «justicia natural» refi-

(16) ARISTOTELES, Etica a Nicomaco, Lib. V, —1129 b y 1130 a y b—,
cfr. ed. bilingiie con traduccién de Maria Araujo y Julidan Marias, Madrid, Ine-
tituto de Estudios Politicos, 1970, pp. 71 y s. y 74 y s.

(17) Etica..., V, 7 1134 b, p. 81.

(18) Etica.... V. 10, 1137 b, pp. 86 y s.
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riéndola a la «naturaleza de la cosa», en el caso de que se trata, visto
en la prictica, en una conjugacién que asi nos sirve para interpretar,
corregir o completar la ley humana.

La lectura de Santo Tomds de Aquino. nos ayuda para aclarat
esta perspectiva, en especial si para captarla plenamente comenzamos
por enfocar su concepto del derecho.

Tus, sive iustum: «est aliquod opus aedequatum dlteri secundum
aliqguem aequalitatis modum», dice y distingue (19) que «una cosa
puede ser adecuada a un hombre de dos modos»:

Uno, «ex ipsa natura rei», atendida la naturaleza de la cosa: «E!
hoc vocatur ius naturale».

Alio modo, «ex condicto et communi placito», «y esto puede rea-
lizatse de dos formas: por un convenio privado (...) o por convencion
publica, v. gr., cuando todo el pueblo consiente en que algo se const-
dere como adecuado y ajustado a otro, o cuando lo ordena asi el prin-
cipe que tiene a su cargo el cuidado del pueblo y regenta su persona»,
«et hoc dicitur ius positivum».

La voluntad humana no puede establecer que algo sea justo de
este segundo modo, sino solamente «en aquellas cosas que de suyo no
se oponen a la justicia natural, y aqui es donde tiene lugar el derecho
positivo». Por el contrario, «si algo en si mismo se opone al derecho
natural no. puede hacerse justo por voluntad humana», e invoca a
profeta Isafas (10,1): «Ay de aquellos que dictan leyes inicuas».

Recordemos que también los juristas romanos opusieron el aequum
ius al ius iniquum, con referencia al juicio que merecian las leyes
escritas (20). |

Lo justo natural, es decir «quod ex sui natura est adequatum vel
commensuratum alteri», aclara el Aquinatense (21) que puede darse de
dos modos:

— «Uno modo, secundum absolutam sui considerationemy, es decir
considetando la cosa absolutamente en si misma.

— «Alio modo aliquid est naturaliter alteri commensuratum non se-
cundum absolutam sui rationem, sed secundum aliquid quod ex ipso con-
sequitury»,; es decir, examinando la cosa en relacién a sus consecuencias.

Y advierte que es propio de la razdn, «est proprium rationis», con-
siderar una cosa relaciondndola con las consecuencias que de ella se
derivan; v de ahi su estimacién de «que estas mismas consecuencias
sean naturales al hombre, en vittud de su razén natural que las dicta».
Distinguiendo, por consiguiente, un doble sentido de natural, segin se
funde propiamente «en una razén natural», o, secundo modo, «en algu-
na utilidad consiguiente», que es natural al hombre «secundum ratio-

nem naturalem, quae bhoc dictat».

- e e —

(19) SaNTto ToMASs DE AQuUINO, Summa Theologica, TI* Tlee, q. 57, a. 2,
cfr. vers. bilingiie, de la BAC, vol. VIII, Madrid, 1956, pp. 234 y 3.

(20) Asi, Gavo, Instituciones, 3, 25, y 3, 41, y Javoleno, XVIII 200; tam-
bién Cicerén “De officiis, I. 9. Cfr. WENCESLAO ROCES, La idea de justicia
en los juristaés ronmanos, en R.G.L. y J., vol. 140, 2.°, sem., 1924, pp. 281 ¥y s.

(21) SanTtO ToMAS, §. Th., 1# Tlae q. 57, a. 3; vol. cit,, pp. 237 y s.



8 Juan Vallet de Goytisolo

Ahora bien, precisamente, as{ como las obras artisticas se efectdan
conforme ciertas reglas de arte que preexisten en la mente del artista,
«asi también la razén determina lo justo de un acto conforme a una
idea preexistente en el entendimiento como cierta regla de prudenciay,
y que es llamada ley «si se formula por escrito»; la cual «no es el
derecho mismo, propiamente hablando, sino cierta razén de dere-
cho» (22). .

Como explica en otro lugar (23), al ser «la ley eterna la razén de
gobierno existente en el supremo gobernante, es necesario que todas
las razones de gobierno que existen en los gobernantes inferiores deriven
de la ley eterna». Y por tanto la ley humana «en la medida en que
participa de la recta razén» y «sélo en cuanto se ajusta a la recta razény,
«asi considerada, es manifiesto que procede de la ley eterna», mientras
que «en cuanto se aparta de la recta razén, es una ley inicua.

Esa ley eterna, todos los hombres la conocen en cierta manera,
segin su capacidad ; pero «nadie puede comprenderla totalmente porque
no puede manifestarse totalmente a través de sus efectos», y para
conocerla plenamente serfa preciso conocer «con perfeccién el orden
en que estdn colocadas admirablemente las cosas», lo que sélo alcanza-
mos «al modo que una facultad cognoscitiva juzga de su propio efec-
to» (24).

No hay duda, pues, que ese conocimiento, e incluso la formulacién
de las leyes humanas «conformes a la razén», es una misién que debe
encomendarse a «unos pocos sabios» —sigue el Doctor comtn (25)—,
pues requiere su «atenta consideracién» y «diligente investigacidény» (26),
con «el juicio de los expertos, de los ancianos y de los prudentes en
sus enunciados no demostrables y en sus opiniones tanto como en sus
demostraciones» (27), «porque es mas ficil encontrar unos pocos sabios
que basten para instituir leyes justas que los muchos que se requeti-
rian para juzgar rectamente cada caso particular»; «porque los legisla-

dores consideran durante mucho tiempo lo que ha de imponer la ley,
mientras que los juicios de los hechos particulares se formulan en casos

que ocurtren sibitamente: y el hombte puede ver mis facilmente lo que
es tecto después de considerar muchos casos, que sélo tras el estudio
de uno»; y «porque los legisladores juzgan en universal y sobre hechos
futuros, mientras que los hombres que presiden en los juicios juzgan
de asuntos presentes, en los que estdn afectados por el amor, el odio o
cualquier otra pasién...» (28).

Por eso, para Santo Tomas, la ley es «guaedam rationis ordinatio
ad bonum commune» (29), «quoddan: dictamen practicae rationis» ( 30),

(22) 1Ibid. quaest, q. 1, ad. 2, p. 233.

(23) S. Th. 1.2 Ilae, gq. 93, a. 3; ed. cit., vol VI, Madrid, 1956, p. 95.
(24) 1bid. quaest, a. 2, p. 93.

(25) 12 1lae, gq. 95, a. 1, ad. 2, p. 165.

(26) 12 Ilae, q. 100, a. 1, resp. y a. 3. resp.. pp. 279 y 283

(27) T2 Ilae, q. 95, a. 2, ad. 4, p. 169.

(28) 18 Tlae¢, q. 95, a. 1, ad. 2. pp. 165 vy ss.

(29) 12 [lae, q. 90, a. 4, p. 42.

(30) 18 Tlae, q. 91, a. 1, resp., p. 52.
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y, si bien «ciertamente la razén puede ser movida por la voluntad», para
que la voluntad de quien rige tenga fuerza de ley «es necesario que
ella misma sea regulada por la razén» (31).

Esa ordenacidén racional que debe ser «regla y medida», adecuada al
tin de «la utilidad de los hombres», conforme habia dicho Modestino
(Dig. I-11I, 25), debe a su vez ser «medida regulada y mensurada, a
su vez por otra superior», que «es doble: la ley divina y la ley natu-
ral» (32). Es decir (33):

— la ley eterna, que expresa el orden del mundo, de las cosas de
la naturaleza que, a su vez, nos lo expresa a nosotros desde lo simple
a lo complejo, de lo inferior a lo superior, de los efectos a las causas; y

— la ley matural, que juzga lo bueno y lo malo para el hombre
segiin su naturaleza de animal y de animal racional, que captamos por
el habito de la sindéresis y del cual, habida cuenta de las consecuencias,
pueden extraerse prudencialmente las adecuadas conclusiones.

Por eso, el Aquinatense invoca las tres condiciones que, segiin San
Isidoro (Etimologias, 11, 10), debe reunir la ley humana, y nos advierte
de que ésta debe ajustarse a la ley divina, a la natural y favorecer la
utilidad de los hombres. Su ajustamiento a la ley natural incluye las
cualidades de «justa», «posible», «conforme a la naturaleza» o condi-
cién de los hombres, «apropiada a las costumbres del pais» y «conve-
niente al lugar y al tiempo»; y su adecuacién a la utilidad de los
hombres, «significa que la ley debe promover la salud piblica» median-
te «la remocién de males» y «la consecucién de bienes», pues «la ley se
ordena al bien comin».

De qué modo se relacionan, en el juicio, la ley humana y el derecho
natural nos lo expone, también Santo Tomds (34), partiendo de la
distincién entre justo natural y justo positivo y de que las leyes «se
escriben para la declaracién de uno y otro derecho aunque de diferente
manera», pues la ley humana:

— en cuanto conclusién de lo justo natural «contiene el derecho
natural, mas no lo instituye, pues éste no toma fuerza de la ley, sino
de la naturaleza».

— mientras que en cuanto contiene derecho positivo, fruto de
«cierta convencién entre los hombres», «aplicable cuando es indiferente
ante el derecho natural el que una cosa sea hecha de uno u otro modo»,
la ley escrita lo «instituye» ddndole ésta «su fuerza y autoridad».

«Por eso —responde— es necesario que el juicio se haga segin
la ley escrita, pues de otto modo se apartaria ya de lo justo natural
ya de lo justo positivoy.

Pero al juzgar «segin la ley escrita», en ocasiones puede ocurrir:

— Que la ley escrita sea inicua si contraria «al derecho natural
siempre o en la mayor parte de los casos»; y, entonces, «es injusta vy

(31) 12 Tlae, g. 90, a. 1, ad. 3, p. 37.

(32) T Tlae, q. 95, a. 3, resp., en rel. g. 93, a. 3, ad. 2y 95 a. 2, resp.
(33) Cfr. nuestro estudio Perfiles juridicos del Derecho natural en Santo
Tonmds de Aquino, § 44, en “Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor Federi-
co de Clastro”. Madnd, Inst. de Est. Jur. 1972, vol. 1I, p. 776.

(34) S. Th. TI® Tl1ae, g, 60, a. 5, resp.; vol. VIII, p. 328.
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no tiene fuerza para obligar», e incluso «tales escrituras no pueden
denominarse leyes, sino corrupciones de ley», y, «por consiguiente, no
debe juzgarse segin ellas» (35).

— Que «las leyes rectamente establecidas son deficientes en algu-
nos casos en los que, si se observasen, se iria contra el derecho natu-
ral», por lo que «debe recurrirse a la equidad»: «recurrendum ad
aequitatem» (36); pues, como «toda ley se ordena al bien comuin de
los hombres, y de esta ordenacién recibe su fuerza y su cardcter de
verdadera ley; en la medida en que se aparta de esa finalidad pierde
su fuerza obligatoria»; y asi debe ocurrir, «cuando la observancia de
algin punto de la ley es 1til a la salud comin en la mayoria de los
casos y muy petjudicial en algunos otros», pues «nadie es tan sabio
que pueda prever todos los casos partlculares» «Como el legislador
no puede tener en cuenta todos los casos particulares, propone la ley
de acuerdo con lo que més frecuentemente sucede, poniendo siempre
su intencidn en la utilidad comin. Por eso si llega un caso en que el
cumplimiento de tal ley es perjudicial al bien comin, no ha de cum-
plirse esa ley»; pues, en aquel «caso particular», se «ve claramente
que la ley no ha de ser observada» (37).

De ahi deriva el Aquinatense las siguientes reglas interpretativas:

— Como «la ley propone algo universalmente y en algin caso
no es ttil observarlo, es cosa razonable que alguien regule lo que falla
en la ley, donde el legislador dejé indetetminado el caso particular en
que se produce ese fallo» y «propuso una cosa defectible porque hablé
simplemente, o sea, universalmente» ... «En virtud de ello es necesaria,
después de dada la ley, sentencia de los jueces por la cual el derecho
univetrsal de la ley se aplica a un particular negocio» (38).

— Conforme habia dictaminado Modestino (Dig. I-111, 25): «Ningu-
na razén de derecho, ni la benignidad de la equidad [«Nulla iuris ratio,
aut aequitatis benignitas»] permite que las ordenaciones saludables

(35) Ibid ad. 1 y 2, pp. 328 y s,

(36) 1Ibid, sol. 2, p. 329,

(37) 12 llae, g, 96, a. 6, resp. y ad. 1 y 3, vol. VI, pp. 190 v 5. Mas cla-
ramente explica Santo Tomas de Aquino en la Lec. XVI de su “Comentario
al Libro Quinto de la Etica a Nicomaco de Aristoteles” (cfr. vers. en caste-
ltano, “La justicia”, traducida y anotada por Benito R. Raffo Magnasco,
Buenos Aires, Cursos de Cultura Catdlica 1946, pp. 241 y ss.): “nuestro en-
tendimiento puede decir algo universalmente con verdad sobre ciertas cosas,
como en las necesarias en las cuales no puede acontecer que se produzca
defecto. Pero en ciertas otras no es posible se diga algo que sea verdadero uni-
versalmente, como en las contingentes, en las que, aunque algo sea verdad,
en la mayoria de los casos, en algunos pocos, sin embargo, no lo es. Y tales
son los hechos humanos, sobre los cuales se dan las leyes. En estos hechos
es necesario que el legislador hable en universal por la imposibilidad de abarcar
los casos particulares, y, sin embargo, tampoco es posible que en todos ellos
se comporte rectamente 1o que se dice, en virtud de que falla en algunos pocos
casos”, pues “el legislador toma lo que acaece en la mayoria de ellos”. Pero
“esa falta no proviene de la ley, pues fue estatuida razonablemente, nit tam-
poco de parte del legislador, que hablé segin la condicion de la materia,
sino de la naturaleza de las cosas”.

(38) Coment. al Lib. V  Etic. Aristot., lec. cit., p. 242.
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establecidas para la utilidad de los hombres sean interpretadas dura-
mente en su perjuicio, conduciendo a la severidad» (39).

— No debe juzgarse «segin el sentido literal de la ley» sino
«recurrir a la equidad» cuando «atn el mismo legislador juzgaria de
otra manera, y si lo hubiera previsto lo habria determinado en la
ley» (40); pues en ese caso «el que se atiene a la intencién del legis-
lador no interpreta la ley de una manera absoluta; la interpreta en un
caso en que manifiesta, por la evidencia del juicio, que el legislador
intentaba otra cosa» (41).

Vemos pues que la ley escrita debe interpretarse contorme la equi-
dad, y que ésta supone una correccién del texto legal conforme a la
razén de derecho que es fundamento de la ley, a tenor del orden de las
cosas (ley eterna), de lo que es justo natural atendidas la cosa absolu-
tamente en s{ misma y en sus consecuencias (derecho natural), y de la

publica utilidad o bien comidn, adecuindolo todo a las circunstancias
de las personas, tiempo y lugar para su mejor individualizacidn.

Esta perspectiva la aclara el mismo Santo Tomds, tefiriéndose con
el nombre de epieikeia a la equidad y aplicindola con relacién a las
leyes justas, al resolver (42): o

«...la epiqueya también corresponde propiamente a la justicia le-
gal, de tal suerte que en cierto modo estd contenida en ella y en cierto
modo la distingue y la rebasa. Si, en efecto, se toma por justicia legal
la que se ajusta a la ley, tanto a su letra como a su espiritu, que es lo
principal en ella, entonces la epiqueya es parte, y la principal, de la
justicia legal. Si, en cambio se la toma sélo comprendiendo la letra de
la ley, no es entonces la epiqueya una parte de la justicia legal, sino de
la justicia comun, y se distingue de ella como superior a la mismas.

En sus comentarios a la Etica de Aristételes (43) explica: «lo justo
que los ciudadanos practican se divide en natural y legal. Lo equita-
tivo es mejor que lo justo legal, pero estd contenido en lo justo natu-
ral» ... «Lo equitativo es una clase de lo justo, pero no es legal sino
regulador de la justicia legal, pues se ha dicho que estd contenido en
lo justo natural, de donde se origina lo justo legal».

Asi, da la razén a Aristételes en entender que la epiqueya es «mejor
que la justicia legal, que cumple sélo la letra de la ley», puesto que
«modera el cumplimiento de la letra de la ley», pero como justicia
«no es mejor que toda justiciax.

Vemos, también, en Santo Tomds una ecuacidn entre, de una parte
iusticia general y bien comdn y de otra prudencia politica y ordenacién
y gobierno de los pueblos que adecda «la recta disposicién de las partes
con relacién al todo», pues la justicia y la prudencia «pertenecen a la
parte racional, capaz de apreciar lo universal, como a la parte sensitiva

(39) Suma Teoldgica, 12 TIae, g. 96, a. 6, resp., p. 190, y 11? IIae, g. 60,
a. 5, sol. 2, p. 329. |

(40) 112 llae, q. 60, a. 5, sol. 2, p. 329.

(41) 12 Ilze, g. 96, a. 6, ad. 2, p. 191.

(42) II® Tl2e, g. 120, a. 2: vers. cit,, vol. IX, Madrid 1955, pp. 611 y s.

(43) Coment. al Lib. Etic. Arist.; lec. cit,, pp. 240 y s.
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lo particular» (44). Pues bien, al tratar de la prudencia, podemos apre-
ciar otra ecuacién entre gnome y synesis, respecto de epieikeia y justo
legal ; asi leemos (45):

— «... las cosas que se sustraen al orden de un principio o causa
interior estan sometidas al orden de un principio més alto...»; por eso:
«acaece a veces la necesidad de hacer una obra al matgen de las reglas
comunes de la accidén: asi denegar el depdsito al traidor a la patria o
cosas semejantes. Por lo cual debe juzgarse de esos casos conforme a
principlios superiores a las reglas comunes, por las que juzga la synesis.
Y, en conformidad con principios superiores, se exige, una virtud md4s
alta para juzgar a la cual llamamos grnome o perspicacia, o que lleva
consigo cierta agudeza en el juicio».

— «La synesis juzga la verdad de todo lo que sucede conforme a
las reglas comunes» ... «el juicio debe tomarse de los principios propios
de las cosas, y la investigacion se hace también conforme a esos prin-
CIP1OS Comuness.

— «Considerar todo lo que puede suceder fuera del curso normal
de la naturaleza corresponde solamente a la providencia divina; pero
entre los hombres el que mds perspicaz sea puede conocer, con su inte-
ligencia, muchas de ellas. A esto se ordena precisamente la gnome o
perspicacia, que implica cierta agudeza en el juicio».

Ese es el juego de la equidad, segin el Aquinatense, que comen-
tando a Aristételes (46) y siguiéndole, concluye que lo equitativo es:
«una clase de lo justo y mejor que ciertas otras especies de lo mismo,
mds no que lo justo natural, el cual se propone simplemente, vale decir,
universalmente. De donde se desprende que la naturaleza de lo equita-
tivo, es que sea lo que regula a la ley donde ésta falla por algin caso
particular».

4. Ll jesuita Francisco Suarez (47) tratd de aclarar lo expuesto por

Aristételes y Santo Tomds de Aquino acerca de la distincién entre lo
justo y lo equitativo. Creemos que al hacerlo fue sustancialmente fiel

al pensamiento de ambos, leidos sistemdticamente uno y otro, pero
ademds la expresé compendiosamente en su perspectiva plena, aunque
con las resultas de acentuar al aspecto voluntarista de la ley humana.
Para ello, distinguié dos significados de la palabra justo, a cada uno
de los cuales contrapuso la equidad:
— Un justo natural, «que es lo recto segiin la razén natural, el
cual nunca falla si la razén no yerra» (48).

(44) S. Th. TI® 1lac, q. 47, a. 11, ad. 2 y ad. 3; vol. VIII, pp. 37 v s.

(45) 1Ibid, q. 51, a. 4, pp. 96 y s.

(46) Coment. al Lib. V' de la Etica de Aristételes, loc. cit.,, p. 243.

(47) FRraNcisco SUAREZ, S. l1.: Tractatus de Legibus ac Deo Legislatoris,
Lib. 1, cap. II, 9 y 10; cfr. ed. bilingiie, con versién al castellano de José
Ramén Eguilior Muniozguren, S. 1., vol. I, Madrid, Instituto de Estudios Po-
liticos, 1967, p. 13.

(48) El P. Suarez (Lib. I, cap. XVI, 16, vol. cit.,, p. 179) sefiala que en
los preceptos naturales no se da la epiqueya, porque sus preceptos “no se dan
con ninguna palabra general, a no ser que esta palabra incluya todos los ele-
mentos recesarios para la malicia intrinseca y de esta manera no puede ad-



Equidad y buena razon 13

— Otro, justo legal, «determinado por la ley humana, el cual —aun
siendo justo en términos generales— suele fallar en casos particulares;
sin que por eso la ley sea injusta, pues es preciso darla en general, sino
que el fallo —como dice Aristételes— no proviene del legislador sino
de la materia mismay.

En correspondencia con uno y otro justo, sitda el P. Sudrez sendos
significados de la equidad.

— Uno, equivalente a «la equidad natural que es la misma justicia
natural. A ésta corresponde lo equitativo en cuanto sinénimo de lo justo
natural, y en este sentido las leyes civiles hablan muchas veces de la
equidad natural» ... «A esta equidad corresponde lo que en general se
llama lo equitativo» ; y «tomada en este sentido, no es una correccién del
ius, sino mas bien origen o regla del mismo» (49).

— Otro, conforme el cual, «equidad significa una prudente suaviza-
cidén de la ley escrita, al margen del rigor de sus palabras. En este senti-
do se dice que se opone al ius estricto»; y le corresponde «lo equitati-
vo y bueno, que lo es en si mismo aunque aparezca disciepante con el
texto de la ley».

«En este sentido tomé Aristételes la equidad cuando dijo que era
correccién de lo justo, entiéndase de lo justo legal, v a la virtud de la
cual procede este acto la llamé epigueya de la cual trata también Santo
Tomas (2.2, q. 120). A ella le toca en los casos particulares obrar contra
la letra de la ley humana cuando su observancia seria contraria a la
equidad natural, y entonces se dice que el juez no obra conforme al
ius —en términos materiales segiin su tenor—, sino conforme a lo
equitativo y bueno; esto es observar el ius conforme a su intencién, y
hacer lo contrario seria violarlo...» (50).

«Por eso, tal vez, la jurisprudencia ha sido definida el arte de lo
bueno y de lo equitativo, porque en la interpretacién de las leves
siempre debe atender a lo bueno o equitativo aunque algunas veces sea
preciso templar el rigor de las palabras para no apartarse de lo equita-
tivo y bueno natural». 1

Sin embargo, Sudrez (51) no pierde la perspectiva general y amplia-
mente comprensiva de la equidad, pues afirma que «erit iudicium com:-
munis prudentiae praesuponens regulariter generalia principia iuris natu-

mitir exepcién”. La epiqueya, a su juicio, se da en la ley humana que trala
de expresar preceptos de la ley natural, sin que sus palabras puedan abar-
carlos en toda su perspectiva; pero ¢ésta, con relacibn a la ley natural, no
significa sino una explicacion del cambio realizado en la materia, es decir,
que se trata de una explicacidén de la materia en el mismo sentido de la ley.

(49) En este sentido, dice Suarez (Lib. I, cap. II, 4, p. 11): “Nam primo
ius significare potest quidquid est aequum et consentaneum rationi quod est
veluti generale obiectum virtutes in genere sccundo potest ius significare aequi-
tatem quae uniquisque ex iustitia debetur.”

(50) En este sentido, recuerda Suarez que advertia Cicerdn en “Brutus”:
“Crassus multus multatum contra scriptum pro aequo et bono dixit.” No olvi-
demos la definicién de Celso, que recuerda Ulpiano Dig. I-I, 1, pr.: “Ius c¢st
ars boni et uequi.”

(51) Francisco Suarez, S. 1., op. cit., Lib. VI, cap. VI, 5: cfr. ed. cit. del
Instituto de Estudios Politicos, Madrid 1968, vol. IV, p. 654, coi. I, A.
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ralis, vel etiam bumani, quatenus ab eis tale iudicium in particulari pen-
dent».

La segunda aplicacién de la equidad, la profundiza més adelante
el Doctor Eximio (52), refiriéndose al problema tratado por Santo
Tomis, en II" II", g. 120, acerca de cudndo es licito hacer uso de la
epiqueya en la prictica o ejecucidon de las leyes, observando que no
debe confundirse la epiqueya con la interpretacién general de las leyes,
y advierte del sentido en que generalmente es planteado (53).

«... supuesto el sentido de la ley en cuanto a la universalidad de
las palabras y en virtud de su significado universal, tal como se emplea
en la ley, alcance un determinado acto, que sin embargo en un caso
particular, dadas las circunstancias, cese la obligacién de la ley: acerca
de tal acto, porque pata esas circunstancias el acto no pudo caer bajo
el poder 0 no cayd bajo la voluntad del legislador sino que quede ex-
ceptuado de ella: esta excepcién es la enmienda de la ley que se dice
que realiza la epiqueya...».

Pero, Sudrez, al contemplar la cuestién, rechaza este planteamiento,
basado sélo en la contraposicidn entre las palabras de la ley y la voluntad
del legislador, pues «las palabras de suyo no cesan en ese caso, es mds
lo alcanzan, pues de no ser asi no se obraria en él en contra de las
palabras de la ley; ahora bien, esto no es verdad, potque —como dije
antes— la voluntad del legislador puede ser mds universal que su razén,
mds aun, la razén a veces cesa por completo con relacién a nosotros
porque no la conocemos, y, sin embargo, la ley mantiene su fuer-
za» (54).

En cambio, acepta el juego de la equidad, conforme la definicién de
Aristételes de «enmienda de la ley en aguello en que falla su universa-
lidad», pues «por la naturaleza de la cosa, en la ley humana se sobreen-
tiende esa condicién [de referirse a lo que suele suceder»] o excepcidén
|de producirse, en las cosas, «cambios y contingencias que ni el legisla-
dor humano puede siempre prever ni, aunque pudiera, podria exceptuar
convenientemente en su totalidad»], aunque no se explique detallada-
mente, pues de no ser asi, la ley no serfa justa y razonable» (553).

Notemos, no obstante, una diferencia que, en esa cuestién, separa
-al Doctor Eximio del Doctor comin. Este como hemos visto (56) distin-
guié las normas de la ley humana que contienen el derecho natural y
que no lo instituyen, pues éste toma su fuerza de la natutaleza; vy las
normas que son de derecho positivo, referidas a lo que en principio
es indiferente al derecho natural; y a las que aquél dota de su fuerza
y autoridad. Sudrez (57), en cambio, de la primera clase de normas,
que no llama conclusiones, dice que la ley positiva «las supone buenas

(52) F. Suarez, op. cit.,, Lio. VI, caps. VI, VIl y VIII; ed. cit., vol. 1V,
pp. 652 y ss. |

(53) Ibid, VI, cap. VII, 2; p. 652, col. 2,

(54) I1bid. 3. pp. 652 y s.

(55) 1Ibid, 4, p. 633.

(56) Cfr. supra nota 34 y lexto correspondiente.

(57) Swuarez, Lib. I, cap. 1V, §, vol. I, pp. 48 y s.
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y honestas de suyo y lo tnico que afiade es hacerlas obligatorias, puesto
que antes eran voluntarias y su omisién no era mala».

Conctetamente en la determinacién de cuando la epiqueya o equidad
excepciona la aplicacién de una ley, expone el P. Sudrez que existe
diversidad de opiniones: . |

a) «Algunos piensan que basta que, en el caso particular, la razén
de la ley cese negativamente, es decir, que en él no tenga lugar la razén
que movid al legislador a dar la ley» (58).

b) Otros opinan que para exepcionar la aplicacién de la ley en un
caso particular «no basta que la razén de la ley falle negativamente sino
que es necesario que falle de alguna manera contraria» (59).

J8) Suarez, Lib. VI, cap. VII, 1 y ss., vol. 1V, p. 655, donde expone las
sigulentes razones, en las que esa tesis se apoya: |

— “porque la razon de la ley es el alma de la ley”, y “asi como el cuerpo
sin el alma no puede mover a otra cosa, tampoco ia ley sin la razon no puede
obligar al subdito”.

— “porque la justicia de la ley depende de la razdn, y asi, faltando la
razOn, falta la justicia y consiguientemente la fuerza obligatoria”,

— “porque la ley debe ordenarse al bien comun; luego no baja a los bie-
nes particulares si no es mediante el influjo del bien comiin; ahora bien, cuan-
do cesa la razén de la ley el bien comuin no influye, porque €l entonces no
interviene; luego tampoco entonces obliga la ley, ya que faltando el influjo
de la causa primera o universal, la segunda o particular no actua”.

(59) Suarez, Ibid, 3 y ss.; p. 655 y ss. Esta posicidon la explica el Cardenal
Cayetano, o sea, Tomas de Vio, diciendo que la razén de la epiqueya dimana
de que, “segun las palabras de la iey, en lo que conviene es defectuosa”.

Esta opinidn, segun observa Suarez, tiene dos partes:

— “Una afirma que la obligacion de la ley cesa cuando la razén de la
ley cesa de una manera contraria”, porque “una ley que pretendiese obligar
en tal circunstancia resultaria injusta o inhumana”.

— “La otra parte niega que baste el que la razén de la ley cese negativa-
misnte”, pues “si la razén de la ley cesa sOlo negativamente, no sera malo
observar la ley, n1 tampoco serd injusto e inhumano obligar a observarla:
luego no tiene por qué cesar su obligacion”. Es decir, la epiqueya sblo tiene
lugar cuando la imposicidon de la ley en el caso “seria contraria al concepto
de justicia 0 a la debida legislacion”, porque “el acto puede ser de suyo bueno
aunque cese en €l la razén de la ley”. Estimando Suarez “muy buena’la razdn
de principio de que aunque la razon de la ley, en un caso particular, cese
negativamente, siempre queda alguna razén mas universal, por la cual conviene
que aun entonces se observe la ley: lo primero porque seria muy contrario
al bien comuin el que se pudiera no observar las leyes por sbélo esa causa;
y la segunda, porque es de suyo una razon honesta, para observar la ley, la
uniformidad de las partes con el todo cuando la ley puede observarse sin
inconveniente”; ‘“aunque ia razdén tenga lugar sélo en la mayoria de los casos,
esc basta para que la ley se dé justamente para todos los que puede obser-
varla, aunque la razon cese en ellos” y *“la voluntad justa del legislador es
el alma de la ley”, que obliga a la materia mandada y no al fin del man-
daio” y, aun en ese caso, “pertenece al bien comin, porque aunque entonces
el subdito no perciba la utilidad pretendida por la ley, percibe la utilidad ge-
neral que hay en la observancia de la ley y en la uniformidad con su cuerpo,
y por este capitulo la ley es justa y se basa en una razén mas alta”.

En resumen, explica que el cardenal Cayetano entiende que de los pasajes
aducidos por Santo Tomas y de los textos de Aristételes, resulta que la epi-
queya excluye la aplicacién de la ley en un caso particular “Unicamente cuan-
do su observancia seria mala”; y, como “la epiqueya es una parte de la jus-
ticia, luego materia suya es una accidn que no seria recta si se realizase segun
una ley universal y no segin la equidad de la_epiqueya”.
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c) Una tercera opinién, que es la asumida por el P. Sudrez (60),
estima que «no sOlo hay lugar a la epiqueya cuando el observar la ley
seria cosa injusta, sino que alguna y muchas veces la habrd —aunque
no sea cosa injusta— sblo por ser cosa demasiado gravosa o dificil»,
pues «es ajeno a la prudencia del legislador no sélo el mandar cosas
injustas, sino también cosas inhumanas y mds pesadas que las que sufre
la condiciéon humana o que lo que exige la razén del bien comun».

Y, ain —atendiendo también a la opinién del Estagirita y del Aqui-
natense— estima que para poder recurrir a la epiqueya— «no es nece-
satio interpretar que el caso no cae bajo la ley porque el legislador no
pudo abarcarlo con su ley: basta interpretar que, aiun pudiendo, no
quiso abarcarlo» (61).

Por consiguiente, concluye (62) que «los modos o maneras de
emplear la epiqueya son tres:

— uno, para evitar algo injusto,

— otro, para evitar una obligacién dura e injusta,

— vy, el tercero, por conjeturas sobre la intencién del legislador pres-
cindiendo de su poder»; que advierte (63) «hay que hacer tomandolas
de las circunstancias y sobre todo de la practica y de la clase de gobierno
y de la costumbre de interpretar semejantes leyes».

Con mayor amplitud, Juan Ydnez Parladorio (64), por su parte,
advierte que por razon de esa equidad mucho 7us strictum ha sido en-

mendado, «pro utilitate communi introducatur a lege» y concluye afir-
mando que cuando en derecho algo ha sido introducido por utilidad
comun, debemos entenderlo introducido por equidad.

Sudrez (65), preocupado por los abusos que pudieran hacerse ale-
gando la equidad y para evitar todo subjetivismo, sefiala ain un con-
junto de reglas a fin de que su utilizacién se efectde con la mdxima
objetividad y respeto de la autoridad superior (66).

5. Un concepto amplio de equidad que —como el de Parladorio—
abarca la correccidén del texto de la ley no sdlo en que tenga de injusto
sino en cuanto convenga a la publica utilidad, lo hallamos al principio

del siglo xviir en el napolitano Giambattista Vico, con referencia a

(60) Ibid, 9 y ss., pp. 657 y ss. A su juicio, esta segunda aplicacidén se
contiene en la definicion y raciocinio de Aristoteles y en Santo Tomas, pues
en la ley se deben mandar “no sélo cosas rectas, sino también rectamente”.

(61) SUAREZ, lib. I, cap. IX, n. §, vol. I, pp. 48 vy s.

(62) SUAREZ, lib. VI, cap. VIII, 11, vol. IV, p. 65§.

(63) 1Ibid, 12, pp. 659.

(64) JuaN YANEZ PARLADORIO, “Quotidianarum differentiarum sesquicen-
turia”, Diff. 1I, n. 6; cfr. Opera Omnia, Novae Editio, Colloniae Allegragum,
1761, pp. 204 y ss.

(65) SUAREZ, op. cit., lib. VI, cap. VIII, pp. 660 y ss.

(66) Advirtamos que SUAREZ (lib. 1, cap. 1X, 14, vol. I, p. 52) estima que
en materia de justicia distributiva solamente es nula la ley injusta *“cuando
la desigualdad de la ley es tan grande que redunda en perjuicio comin y en
grave e 1njusta carga de los demas de sus miembros”; y que si fuera gravosa
para otros en mas de lo justo, tan sélo no les obligaria en lo que tuviera de
eXCESIVO.
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quien ha dicho Elias de Tejada (67) que depende «de la doctrina suare-
ciana acerca de las aplicaciones del derecho natural, expuesta en el
De legibus, libro 11, capitulo XIV, pérrato 12, la nocién de derecho
[caracteristica de Vico] como certo histdrico variable sin renuncia ni ate-
nuacién del vero inalterable de la ley natural» (68).

En nuestra comunicacién al Convegno Internacionale di Stud:
sull’opera di Giambattista Vico, celebrado en Bari en diembre de
1975 (69), al referirnos al método juridico de este genial napolitano,
subrayamos sus referencias:

A) Al certum del texto de las leyes (70), que deben examinarse
filolégicamente, e incluso al de las viejas costumbres, que deben depu-
rarse histérica y, en sus referencias, filoldgicamente (71).

B) Al verum de la equidad natural, que aplicada a las leyes «es
una cierta luz y esplendor de lo que es iluminado por la razén naturaly,
advirtiendo que los jurisconsultos usan la expresidon «werum est» pot

«aequum est» (72). Distinguiendo al respecto:
a) El derecho natural de las gentes o equidad natural, «surgido

con las costumbres de las naciones conformes entre ellas en un sentido
comin humano, sin reflexién alguna, ni tomar ejemplo las unas de las
otras» (73).

(67) FRraNcCisco ELias DE TEJADA: Gliamvbattista Vico, filosofo de la his-
toria, 3, en VERBO 153-154, marzo-abril 1977, pp. 403 y s.

(68) El padre Suarez, en su op. cit.,, lib. II, cap., XIV, 12, dice: “que
el derecho humano, tanto el de gentes como el civil pueden realizar tal cambio
en la materia de la ley natural que por razén de ese cambio varie también
la obligaciéon del derecho natural”. Y explica “que esa clase de cambio no
se opone a la necesidad ¢ inmutabilidad del derecho natural; por otra parle,
es conveniente y muchas veces necesaria en funcién de los diversos cambios
que acontecen en la vida humana. Entendiendo las cosas asi, es aplicable a
esto el conocido ejemplo de San Agustin de que, asi como la medicina da
unas recetas para los enfermos y otras para los sanos, unas para los fuertes
y otra para los débiles, y no por eso las reglas de la medicina cambian en
si mismas, sino que se multiplican y ahora sirven unas y luego otras, asi
también el derecho natural, siendo el mismo, en tal ocasién manda una cosa
y otra en otra, y ahora obliga v no antes o después —sin cambiar ¢l— por
razOn del cambio de materia” (cfr. ed. cit., vol. I, p. 158). En igual sentido
se habia expresado Santo Tomas de Aquino (S. Th. I* 11# q. 96, a. 2, q. 97, a. 1),
pero con la evidente diferencia —que circunscribe el arbitrio del fegislador
y por ende, la fuerza de su voluntad— de que Suarez concreta ¢l concepio
de derecho natural a su primer grado y, tcdo lo mas, al segundo, mientrus
que Santo Tomas de Aquino lo extiende al que podriamos llamar terciario
e incluso a las aplicaciones de la epiqueya (cfr. nuestro estudio citado “Perfiles
juridicos...”, § 16, vol. cit.,, pp. 729 vy s. v “La Ley natural en Santo Tomas
de Aquino”, 16, en VERBQ 135-136, pp. 662 y ss., o en “Santo Tomas ce
Aquino hoy”, Madrid Speiro 1976, pp. 136 y ss.).

(69) “La jurisprudencia y su relacién con la topica en ia concepcidn de
Grambattista Vico”, 27; cfr. en Rev. Estudios Politicos, 206-207, marzo-junic
1976, pp. 126 y ss.

(70) GIiaMmBaTTISTA VICO, “Principi di Scienza Nuova”, lib. I. sec. II, CXI,
321 y sigs.; cfr. en Oppere, ed. cuidada por Fausto Nicolini, Milano-Napoli,
Ricardo-Ricardi, Ed., 1953, p. 477.

(71) Ibid, sec. 1V, 352, a 352, pp. 491 vy ss.

(72) 1bid, sec. 11, CXIlI, 324, p. 477.

(73) Ibid, CV, 311, p. 474.
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b) La equidad civil, que segun una «aurea definicién», que Vico:
atribuye a Ulpiano inexactamente, es «probabilis quaedam ratio non
omnibus bominibus naturaliter cognita (como la equidad natural), sed
paucis tantum, qui prudentia, usu, doctrina, praediti, didicerut quae ad
societatis humanae conservationem sunt necesaria» (74).

Advierte Vico, que el conocimiento de esa equidad civil requiere en
los jurisprudentes: el conocimiento de la filosoffa, abarcdndola: desde
la contemplacién del gobierno del mundo por Ia Providencia divina; un
l6gico razonar acerca del origen de las cosas divinas y humanas; «un
severo andlisis del pensamiento humano acerca de lo que para la vida
social es necesario y util, que son las fuentes perennes del derecho
natural de las gentes»; una historia de las ideas humanas trazado con
«un arte de critica incluso metafisica», aplicado a los creadores de las
naciones en que nacieron los pensamientos humanos; el cotejo, con el
criterio del verum ipsum factum, de los resultados de la historia de las
naciones con la historia ideal y eterna (75) v, especialmente en materia
juridica, el reflejo de la jurisprudencia romana en el progreso, grandeza,
estabilidad y decadencia en la historia de Roma (76).

La relacién entre el verum de la equidad y el certum del derecho
estricto, segun dice Vico, ha sufrido una evolucién histérica, que traduce
en tres especies de jurisprudencia o sapiencia.

— Primero, una teologia mistica, «scienza di divini parlari», en
la cual sacerdotes, poetas, tedlogos, interpretaban, en ceremonias reli-
giosas, los misterios de los ordculos, buscando la razén divina (77).

— Luego, la jurisprudencia bheroica, que trataba «di cautelarsi con
certe propie parole» (78). A ella correspondia el cavere y el iure res-
pondere de los antiguos jurisconsultos romanos, que procuraban presen-
tar los hechos al pretor circunstanciados de tal modo que predetermi-
nasen la accién formularia para que éste no pudiera negarla. Los roma-
nos intitularon esa labor civilis aequitas (79). Por su medio, operaban los
pretores, «ain mostrando como una especie de respeto religioso a las
leyes escritas, y con una cuasi apariencia de aprovechar cualquier efica-
cia 0 un efecto insito en ellas que las hicieran ineficaces, recurriendo a
alguna fictio iuris, modelada sobre lo discurrido por la libre jurispru-
dencia» ; v asi «los pretores, ademds de custodios del ius civile, se con-
virtieron en administradores de la equidad, en el sentido de que en las.
causas en las cuales les era trazada una direccién por las precisas pala-

(74) 1bid, CX, 320, pp. 476 y sig. Notemos que la expresion equidad civil
se halla ya en Salustio,, en su “Catilinario”, cuando define “Ius est civilis aequitas
vel scriptis legibus sancita vel institutis aut moribus recepta”, como recordo:
Francisco Suarez (op. cit.,, hb. I, cap. 1I, 6, p. 12).

(75) Vico, Scienza Nuova, lib. 1, sec., 1V, 342, pp. 486 y ss.

(76) Vico, “Il metodo degli studi del tempo nostro”, XI, vol. cit.,, pp. 223
in fine y s., vy Scienza Nuova, lib, 1V, sec. IX, cap. 1IL, 1V, 950 v ss., pp. 780
y ss.. ¥ Apéndice 3. cap. 1V, 1444, pp. 892 vy s.

(77) Vico, “Scienza Nuova”, “ldea dell’opera”, 37, pp. 391 y ss. y hib. 1V,
sec. VII, cap. I, 938, p. 775 y sec. 1X, 948, p. 779.

(78) Ibid, “lIdea dell’'opera”, 38 pp. 392 y ss.

(79) [Ibid, hib. IV, sec. VII, cap. I, 939, p. 776 y sec. IX, cap. [, 949,
p. 779 vy cap. H, 950, p. 780.
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bras de la ley, concedian actiones directae; o en su lugar, en las otras,
en las cuales el texto de la ley era dudoso o resultaba mudo, concedie-
ron actiones utiles» (80).

— Por fin, la jurisprudencia de la equidad natural, caracterizada por
procurar el aequum et bonum, como la ultima jurisprudencia roma-
na (81) que en tiempo de Adriano dio el paso decisivo del derecho
estricto a la equidad con la publicacién, del Edicto perpetuo, en virtud
del cual los jurisconsultos no necesitaron ya adecuarse a la ley de las
XII Tablas y los emperadores romanos, «convertidos en secuaces de
la equidad, se dedicaron, con sus rescriptos, a construir un derecho
nuevo y a resolver los casos dudosos». Asi «la jurisprudencia de cien-
cia de lo justo [del 7us strictum] se convierte en arte o preceptiva de
la equidad». De ese modo, si la jurisprudencia «primero fue universal
y rigida, hoy —decia en su tiempo—, en cambio, es particular y flexi-
ble ya que st las ciencias son austeras y completamente inderogables,
es caracteristica de la estilistica la de ser acomodatoria y complacien-
te» (82).

La equidad, a partir de la Gltima jurisprudencia romana, «atiende
a la verdad de los hechos y adapta a ellos benignamente la razén de las
leyes» (83).

«L’equita naturale della ragion umana tutta spiegata é una practica
della sapienza nelle faccende dell’utilita piuché «sapienzay», nell’am-
piezza Sua, altro non & che scienza di far uso delle cose qual esse hanno
in natura» (84).

Sintetiza Dino Pasini (85) que, segin Vico, «el certum, es decir la
positividad de los ordenamientos juridicos, haciendo suyo el verum, el
contenido ideal, se transfigura y al mismo tiempo, realiza progresiva-
mente, en el mundo civil, el verum. Asi el verum juridico se traduce
en la objetividad del orden juridico cierto, en la objetividad juridica
positiva».

Siguiendo esta linea de razonamiento, destaca Badillo (86), que «esta
conexién entre wverum y certum a nivel juridico nos muestra la cone-
xién existente entre el orden racional supetior y el orden voluntario
inferior, entre los cuales ha de existir necesariamente una acomodacién
del certum al verum, o lo que es lo mismo, del ordenamiento juridico
establecido por la voluntad de las autoridades de cada sociedad al orde-
namiento establecido por la razén divina».

Entre las consecuencias de haberse alcanzado esta tercera fase de
la jurisprudencia, sefiala Vico (87) las siguientes:

(80) [Ibid, “ll metodo degh studi...”, XI, pp. 212 vy ss.

(81) Ibid, “Scieza Nuova”, “ldea dell’opera”, 39, p. 393.

(82) “I método degli...”, XI, pp. 217 y ss.

(83) “Scienza Nuova”, lib. 1V, sec. VII, cap. 1. 940, p. 776.

(&4) Ibid, lib. 11, sec. II, CXI1V, 326 y 327, p. 478.

(85) Dino Pasini, “Diritto, societa e Stato in Vico”, Parte prima, cap. I, 4,
“Il pensiero giuridico del Vico” K Ed. Jovene, Napoli 1970, p. 55.

(86) PapLo J. BapinLLo O’FARReELL, “Suarez y Vico”, Comunicacion al
cit. Convegno de Bart, cfr. en VERBO, 153-154, enero-febrero 1977. p. 245.

(87) Vico, “ll Metodo degli studi...”. XI, pp. 220 y ss.
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— Antes, conforme les exigia su profesion, los jurisconsultos «eran
sostenedores de la letra de la ley; hoy defienden su espiritu».

— «Siendo asi que las leyes consideran casos determinados, mien-
tras que los casos son intinitos, y puesto que el derecho estricto no
considera sino la ley, en tanto que de la consideracién de los hechos
se preocupa la equidad, ha ocurrido que los tratados del derecho, antes
escasos, hoy son mas numerosos».

En nuestro estudio, antes citado, en torno de la jurisprudencia se-
oin Vico (88), observamos que «al hablar Vico de las tres especies: de
razén, de derecho natural v de jurisprudencia, no las coloca en inexo-
rable orden sucesivo de caducidad, de modo que la primera tuviera que
ser cancelada pot la segunda y ésta por la tercera. No sélo por la per-
manencia de la Providencia divina sino por la coexistencia de la equi-
dad civil y la equidad natural, que no sélo observé Vico con referencia
al derecho romano posterior al Edicto perpetuo, sino también en el
derecho coetdneo a su época».

Y, asimismo, destacamos que su concepto de equidad parece bas-
tante préximo al concepto que, en la historia del derecho cataldn, mani-
festaban las expresiones latas de equitat y bona rahé: equitatem et bo
nam rationem, consignadas en la constitucién Item senyor quels Conce-

ller, y Vicecanceller vostres de Martin el Humano en las Cortes de
Barcelona de 1409, que desarrollé la expresion sewsum naturalem o

seny natural empleada por Jaime el Congueridor en su constitucién dada
en Barcelona en 1251, y que el jurista gerundense Tomds Mieres expli-
c6 como guod naturalis ratio suadet y convenientia rerum. Y, precisa-
mente, como es aqui Mieres el protagonista de nuestro estudio, va es
momento de que en él penetremos.

11

EQUIDAD Y BUENA RAZON, SEGUN MIERES

6. Tomds Mieres, gerundense de la primera mitad del siglo xv.
tal vez el mds completo de los juristas catalanes, a lo largo de su
Apparatus  super Constitutionibus Curiarum Generalinm Cathalo-
nize (89), en diversos lugares v comentando varias coustituciones, tratd
ampliamente de la equidad y de sus diversas aplicaciones en la prictica
del derecho que era lo que a él le preocupaba especiticamente.

Para Mieres «Aequitas semper una et eadem permanet» (90).

(88) “La jurisprudencia y su relacidén con la topica...”, 8, loc. cit.,. pp. 92

S.
’ (§9) Cfr. nuestro estudio “Las fuentes del derecho scgin el Apparaius
super Constitutionibus Curiarum Generalium Cathaloniae, de Tomas Mieres”,
en Libro-Homenaje a Ramén Maria Roca Sastre, vol. I. Madnd, Junta de
Decanos de los Colegios Notariales de Espaha, 1976, pp. 311 y ss.

(90) MIiERres, Apparatus..., 11, pars., coll. VIIl, cap. 11, 23, sumario y
texto: cfr. 2.2 ed, Barcelona, SebastiAin Comellas, Tmpr., 1621, p. 1539 vy p. 162,
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No obstante observa, que se ptesenta pluriforme, en cuanto dice

de ella:

a) «est aequitas quod naturalis ratio suadet» (91): lo que la razén
natural persuade. Ya Baldo (92) habia anticipado «Aequitas vero est,
rectitudo iudicii naturalem sequens rationems».

Pero segiin Mieres, la razén de la equidad no puede prescindir de la
tradicién del derecho positivo y de extender su perspectiva a la rela-
cién entera, vista incluso extrinsecamente, no circunscribiéndola sélo
unilateralmente: «Aequitas debet attendi non pura naturalis, sed mixta
ex traditionibus iuris positivi, et non restringenda ad solas personas
intes quas agitur» (93), invocando en apoyo la ley bona fides, ff. deposi-
ti (94), donde Trifonino responde a las preguntas de si la suma equidad:
la estimamos segin el mero derecho de gentes o también con arreglo
a los preceptos civiles y pretorios; y si apreciamos la buena fé sola-
mente en aquellos entre quienes se contratd, sin atender a ninguna cosa
extrinseca, o también con respecto a las demds personas a quienes incum-
be lo que se estima.

b) «Aequitas est convenientia rerum...» (93), lo conveniente o
adecuado a la cosa. Expresidn ésta, rerum: convenientia, que hallamos
empleada antes por Placentino (96) y Azén (97).

¢) «...aequitas idest aequalitas, ius suum cuique tribuens» (98),
«quae cuncta coequiparat, et in paribus causis paria iura vel iudicia desi
derat» (99); es decir, dar igualmente a cada cual su derecho y equiparar
en iguales casos igual derecho y juicio.

d) «...aequitas est benignitas animi impellens ad aliquid ad iuste
agerdum» (100), la benigna inclinacién del 4nimo que impulsa para ac-
tuar justamente. Signiticacidon para la que invoca el texto de Modestino

Nulla ff., De legibus (101).

(91) App., cap. cit., 33, p. 162.

(92) BALDO DEGLI UBALDI, “Super Prima pars. ff. veteris lectura™, 149§,
tit. “lustia er luris”, lex *“Omnes Populi”, 19 fol. 10 vto.

(93) App. cap., cit,, 30, p. 162 y 70, p. 164.

(94) Dig. XVI-III, 31, pr. v § 1.

(95) App. cap. cit., 39, p. 162,

(96) PLACENTINO DE MONTPELLIER, “De varietate gctionum”, Tit. 1; “Aequi-
tas est rerum convenientia, quae paribus in causis paria iura desiderat, ¢t omiia
bene coequiparata dicitur quoque aequitas quasi aequalitas” (cfr. Corpus Glossa-
tcrum Turis Civilis, vol. [, reimpresion Iurim et offium Eramiana 1973). La
definicidn de Placentino casi literalmente repetida por Mieres, loc. ult., cit.,
hasta la palabra “coequiparata”, siendo el del inciso siguiente el significado que
inmediatamente veremos recogido por el mismo Mieres.

(97) AzO6N, “Suma super Codicem. Instituta extraordinaria”, “Ad sununam
Institutionem”, lib. [ (cfr. “Corpus Gloss., cit., vol. II, p. 348), donde sigue
casi literalmente a Placentino.

(98 App. H, coll. X, cap. XXVII, 5, p. 454.

(99) App. 11, coll, VIII, cap. 11, 39 p. 162.

(100) App., cap. Ult., cit., 34, p. 162,

(101} Dig. T-I1I, 25;: “Ninguna razén de derecho, ni la benignidad de la
equidad, permite que las cosas que se introducen saludablemente por Ia utilidad
de los hombres, las llevemos a la severidad con una interpretaciéon mas dura
contra el bienestar de los mismos”.
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€) «...est aequitas iustitia dulcore misericordiae temperata» (102):
la justicia templada con la dulzura de la misericordia, o «flexio rigoris
ad humaniorem partem» (103). Es una perspectiva que ya hallamos en
la Retdrica de AristSteles (104) y en el Libro de los Salmos del Antiguo
Testamento (105). La expresién misma iustitia dulcore misericordia
temperata se halla ya en San Cipriano (106) y es repetida por los cano-
nistas Juan Andrés, Nicolds Tudesqui (el Abad Panormitano) y Guiller-
mo Durante (el Speculator) (107). '

7. De las funciones de la equidad, Mieres se ocupa detenidamente,
advirtiendo que tanto el juez como el legislador deben buscarla y se-
guirla: «Et notat quod iudex debet iudicare aequitate inspecta; cum
enim ex sententia ius fieri debeat, sicut ipse legislator aequititem se-
quitur, ita iudicem sequi oportet: licet quandoque mon ita sequatur,
oculo iudicis caligante» (108).

A) Si el legislador no sigue la equidad la ley serd inicua, pues la
ley —dice Mieres (109), siguiendo a Santo Tomds— si bien «non est
ipsum 1us», €s «alicualis ratio iuris», y no puede ser ley si le falta esa
cualidad de contener ratio iuris: «quod lex iusta est rationabilis; alias
non esset lex» (110): «ne videatur lex iniqua: quia daret occasionem
deliquendi, et non haberet rationem» (111), pues «si Imperator face-

ret legem omnine iniustam et nutriantem pecatum, non valet» (112) y
«si facta foret, non wvaleret; nec esset lex, quia oportet, quod lex
sit iusta et rationabilisy» (113).

Y estimd que igualmente ocurre con la costumbre cuando es «irra-
tionabilis», es decit, si «rationis caret» o resulta «contra publicam
utilitatem» (114).

B) El juez, por su parte, debe indagar la equidad con diversas
funciones:

a) Con la supletoria de juzgar lo no regulado en el propio dere-
cho positivo (115). Recordemos que Jaime el Conquistador en Consti-
tucién dada en Barcelona en 1251 sefiald como supletorio el sensum
naturalem o seny natural, vy que Martin el Humano, en las de Barce-
lona de 1409, expresé que el derecho supletorio debia nutrirse de

«dret comd, equitat y bona rahé». Mieres explicé que en consecuencia:

(102) App. cap. ult. cit., 36, p. 162.

(103) App. l, coll. X, cap. XXVII, 3, p. 454.

(104) ARISTOTELES, “Retérica”, lib. 1, cap, XIM, p. 112.

(105) Salmos 39, Vers, 11 y 12.

(106) Segun PARLADORIO, Op. cit.,, Diff. 11, 3, p. 204.

(107) Segin FrANcisco SUAREz, S. 1., op. cit.. lib. 1V, cap. VI. vol. cit.,
pag. 653, col. 2, D.

(108) App. 11, coll. VIII, cap. 1I, 26, p. 162.

(109) App. 1, coll. VI, Petrus Il in curia Perpiniani, pr., 4, p. 291. y 11,
coll. 11, coll IX, cap. 1X, 20 p. 217.

(110) App. 11, coll. X, cap. XXXV, 7, p. 491.

(111) App. H, coll. X, cap. III, 73, p. 516.

(112) App. 11, coll. VII, cap. 1, 25, p. 133.

(113) App. U, coll. XI, cap. III, 47, p. 513.

(114) App. I, coll. VI, cap. XIH, 61, p. 78: coll. VIII. cap. VITI, 22,
p. 152; coll. X, cap. XXIII, 15, p. 440 y cap, XXXV. 8, p. 391.

(115) App. 1, coll. VII, cap. 1. 36, p. 134, coll. X, cap. XXV, 10, p. 46.
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— «Hoc de iure faciendum est ut deficiente iure scripto procedatur
secundum aequitatem» (116).

— «Et deficiente lege, naturalis aequitas potest allegari» (117),
repitiendo que, sin embargo, «aequitas attendi, non pura naturalis, sed
mixta ex traditionibus iuris positivi» (118).

b) Con la de analogia, funcién en que juzgando la convenientia
rerum, «cuncta coaequiparat, et in paribus causis paria iura vel iudicia
desiderat» (119).

c) Con la de dar un trato igual y respetar a cada cual lo suyo.
Opinando, que «lus autem est aequitas, idest, aequalitas, ius Suum
quique tribuens» (120).

d) Con la de interpretar las leyes: «guod aequitas est fundamentum
interpretandi leges, et iura, et pacta» (121). Es decir es el fundamento
de la interpretacién de las leyes, apoydndose en la ley S:i socius pro
filia, tf. Pro socio (122).

En esa labor interpretativa reconoce diversas actuaciones a la
equidad:

a) Actuando conforme la razén de la ley que juzga en equidad
—segin veremos—, siempre que aquélla contenga bonam rationem,
cualidad que se presume en toda ley (123).

B) Apartdndose de la razén de la ley: «Aequitas est separata a
ratione legis» (124): es decir, cuando para un caso determinado falla
la ratio legis y debe entrar en juego la equidad con su razén mds alta
especificamente enfocada para el caso particular de que se trate.

v) Dando aplicacién benigna y no rigurosa, conforme a la citada
ley Nulla (125). Ya que, mienttas «rigor est generalis ordinatio in diffe-
rentibus ratione» (126), «est stricti iuris severitas» (127) e incluso
«non est ius, immo iuris exessus austeritate» (128), o al menos «ius
rigidum» (129), en cambio, «aequitas est flexio rigoris ad humaniorem
partem» (130).

Sin embargo distinguid (131):

— FI rigor prevalecia sobre la equidad, cuando «rigor est scriptus
in iure, sed aequitas non reperintur».

— Si ambos se hallaran escritos, debia atenderse a cuil era requeri-

(116) App. II, coll. VIII, cap. 11, 31, p. 162.

(117) App. 11, coll. VIII, cap. 11, 69, p. 163.

(118) [Ibid, 70, p. 164.

(119) [Ibid, 39, p. 162, textos parecidos se hallan en Placentino vy AzOn
«(Cfr. supra, notas 96 y 97).

(120) App. 11, coll. X, cap. XXVII, 5, p. 454.

(121) App. U, coll. VIII, cap. 11, 22, p. 162.

(122) Dig. XVII-1I, 81.

(123) App. 11, coll. VIII, cap. 11, 30, p. 162.

(124) Ibid, 46, p. 163 in fine.

(125) Cfr. supra, nota 101.

(126) App. 11, coll. X, cap. XXVII, 1, p. 454.

(127) Ibid, 2.

(128) Ibid, 4, segin habia afirmado Guido de Baysio.

(129) 1bid, S.

(130) [Ibid, 3.

(131) -Ibid, 8. pp. 454 v s.
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do genéricamente y cudl especificamente, para preferir éste, y siendo
ambos igualmente refetidos, «praefertum quod est ultimum in compo-
sitione»,; 0, de no constar cudl lo fuese, «tunc praefertum aequitas»

— i nada se precisO, «tunc praefertur aequitas, quia sufficit ratio
naturalis».

— Y si s6lo la equidad se halla escrita especificamente, «illa ser-
vatur».

8. El concepto tomista de la ley humana, como «guaedam rationis
ordinatio ad bonum commune, ab eo qui curam communitatis babet pro-
mulgata» (132), ha sido profundizada por la propia escoldstica que, a.
veces, acentud su aspecto intelectual y, en otras, el volitivo.

Unas de las posiciones mis intelectualistas fue la del carmelita rose-
llonés Guidus Perpinianus, o Guiu de Terré o Guido Terrena, conocido
por el Doctor Brevioloquus, obispo de Mallorca y luego de Elna, en
junto desde 1321 a 1342. En su Commentarium super Decretum (de
Graciano) separd, como Santo Tomds, la ley natural y la positiva; pero,.
con un intelectualismo mds radical, se aparté del Aquinatense en estimar
que la ley positiva siempre pende de la natural, sin recoger la distin-
cién entre conclusiones —apoyadas racionalmente en el derecho natu-
ral— y determinaciones —basadas en la voluntad—, pues atirmé que
«todas las leyes reciben su rigor del derecho natural, en el cual se
resuelven en su principio y causa, del que son conclusiones ulteriores.
de la razén practica». Asi, como explica el gran especialista en Guiuw
Terré, Padre Bartomeu F. M. Xiberta O. C. (133): «FEl derecho posi-
tivo es derecho en tanto que radica en el natural, no sélo indirecta-
mente, en cuanto es obligacién la obediencia al gobernante, sino tam-
bién directamente. La voluntad de los hombres no crea obligaciones. La:
funcién del legislador es captar y sefalar aquello que en cada circuns-
tancia la naturaleza postula para bien de la comunidad».

En cambio, hemos visto antes, que mads tarde, a principios del
siglo xviT, el P. Francisco Suédtez S. I. acentud el valor y la eficacia
de la voluntad del legislador, con respecto al criterio del Aquinatense,
tal como recientemente ha resaltado Elias de Tejada (134).

En efecto, al tratar de cuando cabe exeptuar la aplicacién de una ley,
Sudrez (135) afirma que «la voluntad del legislador puede ser mas uni-
versal que su razdn, mds aun, la razén a veces cesa por completo con:
relacién a nosotros porque no la conocemos y la ley mantiene su fuerzas
v, conforme a la ley, 1 Cod. De Legibus (136), «lnicamente al prin-

(132) SaNTO Tomas, Sum. Th., 1* 113, q. 90, a. 4, resp. ed. cit., vol. VI,
pagina 42.

(133) BarTOMEU F. M. XIBERTA O. C. M., “Guiu Terrena, carmelita de
Perpinya”, en Estudis Universitaris Catalans, Serie Monografica, 11, Barcelo-
na 1932, cap. V, § 5, pp. 218 y ss.

(134) Evias pe TErEJapa, “Giambattista Vico...”, 3, en VERBO, 153-154,
p. 404.

(135) F. Suiarez S. 1., op. cit,, lib, VI, cap. VI, 3, pp. 652 v ss.

(136) Cod. XIV-I, 1: “Solamente a nosotros nos corresponde y es licito:

examinar la interpretacion interpuesta entre la equidad y el derecho” (Constan-
tino Augusto a Basso, Prefecto de la Ciudad).
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cipe le toca declarar si en alglin caso, por equidad, no se ha de obser-
var la ley»; e, invocando la glosa de Placentino a la ley. Prospexit,
ff. Qui et a quibus (137), opinéd que «no es licito obrar en contra de
lo escrito en la ley atendiendo a la mente del legislador, 2 no ser que
esta mente conste por escrito en otra ley». Criterio del que Sudrez
excluy6 —y «no por supresién impuesta desde fuera, sino sélo por
el cambio de materia o naturaleza»— el supuesto de que «pot la natu-
raleza de la cosa, en la ley humana se sobreentiende esa condicién o
exepcidn, aunque no se explique detalladamente; pues, de no ser asi,
la ley no serfa justa y razonable» (138). Conforme este criterio, seguir
el propio Sudrez —como antes vimos (139)—, la epiqueya sélo corri-
ge lo injusto, lo excesivamente duro o cuando resulta, «por conjetu-
ras» de su intencién, que «la voluntad del legislador es otra de la que
ostenta las palabras». Notamos, pues, una preocupacién en el Doctor
Eximio por salvar la voluntad del legislador, atn aplicando la epique-
ya, entendiendo que a ésta aquélla le podia reducir su alcance cuando
no se dieran los supuestos por €l indicados.

Toméas Mieres —situado cronolégicamente algo mds de un siglo
después del rosellonés Guiu Terré y mds de siglo v medio antes de
Francisco Suarez— resulta mucho mds préximo a la linea intelectualista
de aquél, a quien sin embargo no le hemos visto citado en el Appara-
tus del gerundense.

Elfas de Tejada (140) ha destacado muy exactamente que Mieres
centra la norma legal en su ratio legis y no en la voluntad de quien
la dicta; que «acude a la filosofia escoldstica para reelaborar la teoria
de la ley» con «un racionalismo contrapuesto a los voluntarismos.
arbitrarios de los bandos en litigio, pero que nada tiene que ver con
los racionalismos de la linea protestante de la moderna filosofia dek
derecho»: «la labor del gerundense concéntrase en subrayar la ten-
dencia intelectualista de la concepcién tomista de la ley, traerla al
terreno del derecho positivo y sacar al final conclusiones de la mds
pura ortodoxia religiosa, pero también de la mis tajante enemiga a
cualquier concepto voluntarista, irracional o arbitrario de la norma;
el porque si como causa de la norma juridica, el iustum quia manda-
tum, es el enemigo que Mieres combate en nombre de la razén fre-
nada, tomista, escoldstica, y no por eso menos libre y atrevida».

Naturalmente Mieres no olvida el elemento volitivo de las leyes
de su tierra —que fueron fruto del pacto entre el rey v los tres brazos
de las Cortes (141)— a partir de la constitucidn de Pedro el Grande

il

(137) Dig. XL-1X, 12.

(138) SUAREZ, cap. ult., cit., 4, p. 653.

(139 CAr. supra, 4 in fine,

(140) Francisco ELias DE Triapa, “Historia del Pensamiento Politico Ca--
talan”. vol. 1. “La Catalufia Clasica” (987-1479), Sevilla, Ed. Montejurra 1963,
cap. XIV, pp. 313 v 318 in fine y ss.

(141) Acerca del pactisme, cfr. nuestro cit. estudio “Las fuentes del de--
recho en el Apparatus...”, 28 a 30, vol. cit,, pp. 357 y ss., y la bibliografia
alli citada.
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en las Cortes de Barcelona de 1285, conforme el criterio de la cual
advierte que:

— «in Cathaloniae, Princeps non potest facere legem generalem sine
curiis», O, mas precisamente «sine curiis trium branchiorum» (142).

— «quod Dominus Rex potest pragmaticas solus facere, dummodo
non sint contra constitutiones generales Cathaloniae» (143).

Y tampoco puede ignorar ni ignora Mieres, tratdndose de la inter-
pretacion de las leyes generales, emanadas con la conformidad tanto
del rey como de los tres brazos de las Cortes, que de acuerdo con lo
dispuesto en la Constitucién Item quod si in aliquo capitulo, vel statuto,
de Jaime II en las segundas cortes celebradas durante su reinado en
Barcelona, las dudas originadas en la interpretacién de las Constitu-
ciones generales debian ser aclaradas por el rey ya sea con las mismas
cortes generales, o bien, no estando reunidas éstas, con cuatro prelados,
cuatro ricos hombres, cuatro militares y cuatro ciudadanos acompanados
de jurisperitos (144); y, en consecuencia, no pudo dejar de aceptar que
las constituciones paccionadas y juradas, ordenadas en Cortes generales,
«deben entenderse estrictamente y no extenderse por sobreentendidos
y glosulas, ni interpretarlas de otro modo» (145).

Pero, advierte:

~ «non enim prohibetur glossari ad elucidationem recti sensis se-
cundum vitia, quae debent quatenus fieret, valeat concordari» (146).

— «correctionem facere mon potest, nisi legislatoris: prorrogare
vero, vel extendere poteit etiam doctor, ubi est eadem ratio, et ommi-
noda similitudo: si tamen coaptatus verbis et menti» (147).

— segun su criterio, interpretar literalmente significaba entender
las palabras «ad bonum et rectum sensum, secundam, veram wmentem
reiectis absurditatibus» (148); «propter absurditatem vitandam, de
aequitate et bona ratione», y «plane et sano sensu rationabiliter inte-
llecta» (149).

— de producirse ambigliedad dados los diversos sentidos de la
palabra: siendo todos honestos, estimaba posible aplicarla en todos los

que convinieran a las palabras de la ley, a no ser que otra cosa resultara
de la costumbte: de no convenir todos, debia aceptarse el mas propio
a las palabras y el mds benigno para el derecho; y, siempre, elegirse un
sentido honesto aunque de las palabras no fuera posible obtenerlo ; pero

(142) App. I, coll. VII, cap. 1, 31 y 32, p. 134.

(143) App. I, coll. 1V, de Jaime II en las Cortes de Gerona de 1321,
cap. X, 2, p. 230.

(144) MIERES se refiere a este modo de interpretar en App. 1, coli. 11,
cap. IlI, 11, p. 18; coll. 1V de Jaime 1l in curia Barcino 11, cap., XXXXIII, 1,
p. 158; in curia Gerundensis, cap. IX, 11 y 12, p. 230; coll., VI. de Pedro el
Ceremonioso in curia Perpiniani, pr. 7, p. 291.

(145) App. 1, coll. VI de Jaime 11 in curia Herdensis, cap. XVIi, 20. p. 179.

(146) App. 1, coll. 111, cap. XVI, 3 v 5, pp. 83 vy ss.

(147) App. 1, coll. VI de Pedro el Ceremontoso in Curia Perpiniani, pr. 6,
pagina 291.

(148) App. 1, coll. X cap. 1V, 10, p. 365.

(149) [Ibid, cap. VI, 2 v 3, pp. 370 vy ss.
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si la ambigtiedad resultase del espiritu de la ley debia atenderse a las
palabras cuando éstas fueren claras (150).

— 1ncluso era posible la interpretaciéon limitativa para evitar un
«pravum intellectum» (151), es decir un sentido maligno, desordena-
do, desarreglado, corrompido, y siempre con el fin de «ne videatur lex
iniqua qui Jdaret occasionem delinquendi, et non haberet ratio-
nem» (152).

De lo cual podemos deducir que, a su juicio, la equidad o epiqueya
era siempre de posible aplicacién en estos casos: a) para evitar una
iniquidad; o, b) para dar a las palabras un sentido honesto y acorde
con la ley, a pesar del especifico cardcter de las leyes paccionadas —con
las cuales es de advertir que, en Catalufia, ni el rey ni las cortes nunca
pretendieron constituir un cuerpo que regulara todo el derecho, sino
que habitualmente de lo que se traté con ellas fue de abrogar o corre-
gir abusos, corruptelas y malos usos (153)—. En el primero de estos
dos casos, la equidad se halla fuera de la mente de las leyes inicuas;
en el segundo, se identifica con su ratio para guiar el significado de
sus palabras hacia lo bueno y lo justo, pues «Rex etiam cum tota
curia non potuit, neque posset facere legem iniquam» y no valdrian si
las hicieren «quae oportet quod lex sit iuxta et rationabilis» (154).

9. Qué relacidn tiene la equidad con la ratio y la mens de la ley?

Tal vez resulte oportuno que recordemos aqui un parrato de Pla-
centino de Montpellier (155): «Lex est generalis sanctio, cuncta iubens
honesta probibens contraria. Ergo ius legis est significatum, lex oratio
quae legitur, iuris est significatura, sicque ius et lex ita se habent ut
argumentum et argumentatio. Rationis nomen latius quam ista patel,
nam et argumentum est ratio licet non sit ius, dicitur quoque ratio
quae sit aequitas».

Digamos también que, segun dijo Mieres, siguiendo a Papias, «ra-
tio est mentis motus in iis quae discuntur discernere vel convincere va-
lens. Sed rationatio est rationabilis, subtilisque disputatio a certis ad
incertorum indagationem imnitens cogitatio» (156).

Por eso, después de advertir que «sicut homo constat ex anima et
corpore; ita lex verbis et ratione» (157), repite varias veces «sensum
non verba spectari» (158), «ratio idem est quod lex» (159), «mens
legis est ipsa lex» (160), «quia mens et ratio legis est ipsa lex» (161),
«qui facit contra mentem constitutionis dicitur facere contra ipsam

(150) Loc. ult. cit.

(151) Ibid y App. 11, coll. X, cap. XXVIIl, 8, p. 454.

(152) App. 11, coll. X, cap. III, 73, p. 316.

(153) Cfr. nuestro estudio, “Las fuentes del derecho en el...”, 70. vol.
cit., p. 439.

(154) App. 1, coll. XI cap. 111, 46, p. 513.

(155) PLACENTINO, op. Y loc., cit., supra, nota 96.

(156) ‘App. 1, coll. II, Sacramentum Vicariorum, cap. I, 35, p. 14.

(157) App. 11, coll. X, cap. IX, 7, p. 386.

(158 App. U, coll. VI, cap. 1, 28, p. 133,

(159) App. 11, coll. VIII, cap. II. 31. p. 162.

(160) App. 1, coll. TX, cap. VIII, 32, p. 208.
(161) Ibid, cap. IX, 47. p. 218 y cap. XVIII, 2. 9. 249,
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constitutionem» (162). Por ello, débese «mentem legis et constitutio-
nem attendi» (163).

De esto deduce (164) que al interpretar las leyes «potius attenditur
mens et ratio legis: quia scire leges hoc est, non verba earum tenere,
sed vim ac potestatem», como dice el Digesto I-III, 17.

Pero, «quando intellectus legis repugnat rationi naturali, repellen-
dus est» y «ubi ratio vincit legem possumus facere contra legem, ratio-
ni adberendo» (165); vy, también, «cessante causa legis, cessat lex» (166)
y, en igual sentido, «ubi deficit interesse, ubi lex deficit» (167).

Esto ultimo parece contrastar con la ulterior opinion de Sudrez (168)
de que «la voluntad del legislador puede ser mas universal que su razén,
que a veces cesa por completo con relacidén a nosotros porque no la
conocemos vy, sin embargo, la ley mantiene su fuerza». Para Mieres
no es asi; pero, en cambio siguiendo a Baldo, admite que, aunque su
ratio no se alcance, en principio vale la ley «pro ratione praesumpta»,
e, igualmente, que «lex in dubbio praesumiter iusta» (169).

También, a su juicio, la prevalencia de la ratio da lugar 4 la prio-
ridad de lo justo concreto respecto de la ley cuando varfen las circuns-
tancias determinantes de la ratio de ésta y consiguientemente (170).

— «es licito transgredir las leyes en casos emergentes».

— «donde resulta necesario o de evidente utilidad, se debe apar-
tarse de aquello que antes fue considerado justo, y constituirlo nuevo».

De otra parte, como «las leyes son adaptadas a lo que cominmente
ocurre v no a lo raro»: entiende que éstas «para tales casos no preve-
yeron» (171) e «igualmente las cortes y las constituciones nunca pen-
saron ni debieron pensar en ello» (172); por eso, cuando ocurre algo
raro, no se aplican a eso raro contingente (173). Criterio que coincide
con el expuesto por Santo Tomds de Aquino (174) para los supuestos
que se apartan de lo corrientemente acontecido.

Asi, Mieres estima evidente «qguod officium eiusdem rationis exis-
tentis est corrigere legem contrariam» (175).

En resumen: la razén, motor de la mente de la ley, bdsica para
la interpretacion de ésta no se confunde sino que sobrepasa la inten-

cién del legislador, aunque ciertamente la integre en cuanto ésta sea

(162) Ibid, cap. XVIII, 47, p. 459.

(163) App. 11, coll. X, cap. XXVIII, 48, p. 459.

(164) App. 11, coll, IX, cap. X, 45 y ss. pp. 218 y ss.

(165) App. I, coll. VII, cap. I, 25 y 26, p. 133.

(166) App. 11, coll. X, cap. VIII, 3 p. 374.

(167) App. 11, coll. VI, cap. 1X, 3, p. 55.

(168) SuUAREzZ, op. cit., lib. VI, cap. VI, 3. vol. IV p. 653.

(169) App. 11, coll. VII, cap. I, 33 y ss. p. 134.

(170) App. M, coll. VI, cap. I, 10 y 11, p. 9.

(171) App. 11, coll. 1X cap. VIII, 58, p. 210.

(172) App. 11, coll. X, cap. XIV, 62 y 63, pp. 412 y ss.

(173) App. I, coll. X, cap. XVII, 9, p. 423,

(174) Santo ToMmas S. Th. 12 112, g 91, a. 3, q. 96, a. 1, ad. 3.y a. 6, ad. 3,
y 1Ia Ifae, g, 96, a. 6, ad. 2.

(175) App. 11, coll. VII, cap. I, 60. donde invoca la ley final del tit. “De
indicta viudetate...”. del Codex VI-XL. 3.
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licita y razonablemente adecuada a la realidad contemplada, segin las
contingenclas que €sta presente.

La ratio y el ius, el derecho y su razdén, son inseparables: «ius in
tantum extendi quantum ratio» (176).

Mieres expresa (177) que «ratio est quiddam motus animi, visum
mentis acuens, veraque a falsis distinguens»; y que de muchos modos
es tomada: pro ratione legis, pro ratione naturalis, pro ratione iuris
gentium, pro ratione positiva, O COMO ratio Sensus corporis.

Esa adecuacién de la razén a las contingencias, que la realidad
plantea nada tiene que ver con el «racionalismo», cartesiano ni post-
cattesiano, flotante en una res cogitans, inmanente y autébnoma, y esta
en los antipodas del voluntarismo de los nominalistas medievales, que
nuestro autor deja de lado, y de los postkantianos, fichtianos, marxianos
o gentilianos, que dominan en el actual praxismo. Simplemente equivale
a la cldsica aplicacién de la epiqueya o equidad, que hemos observado
repetidamente, cuando por una razdn de derecho natural primario, de
derecho de gentes, o de publica utilidad o bien comun civil, se juzga
sobrepasada la razén de la norma positiva: «quod dubium facti, decidi
debet secundum aequitatem naturalem» (178).

La ratio iuris puede, consecuentemente, dar lugar a uno cualquiera
de estos tres efectos: declarar, limitar o ampliar (179): «plus prorroga-
tur ius quam iuris ratio» (180), y la razén debe ser «concludens, neces-
sarig aut probabiliters. «Et probabiliter dicitur, quod ob omnibus vide-
tur, vel pluribus vel salten sapientibus» (181).

Respecto de la interpretaciéon extensiva y de la restrictiva, vemos
cémo, en concreto, en diversos pasajes precisa:

— «quod lex utilis Reipublicae est extendenda, et mnon wminuenda,
et ita constitutio propter publicam utilitatem recipiat interpretationen:
extensivam» (182); y «lex quae est Reipublicae utilis, debet extend;,
el non minui; et recipit interpretationem extensivam» (183);:

— «quod in odiosis non sit extensio», pero limitadamente «gwnod
est verum quando est odium irrationabilis» (184);

— «a pari enim ratione iniquitatis non sit exiensio, sed a pari
rationis aequitatis sic» (183).

— «sed in poenis est benignior interpretatio facienda» (186).

10. Hemos visto ya, con Mieres, como la equidad, «guod natu-
ralis ratio suadet» y «convenientia rerum» (187), puede determinar

(176) App. 1, coll. 11, Sacramentum Vicariorum, cap. 1, 34, p. 14,

(177) App. 11, coll. VII, cap. 1I, 47, p. 163.

(178) idbid, 53.

(179) 1bid, 50.

(180) App. 1, coll. 11, Sacramentum Vicariorum, cap. 1, 34, p. 14.

(181) App. 1, coll. VIII, cap. 11, 48 v 49, p. 163.

(182) App. 11, coll. 1X, cap. XII, 70, p. 231.

(183) App. coli. 1X, cap. XXXVIL 39, p. 354,

(184) App. 11, coll. I1X, cap, XXIX, 26, p. 300.

(185) App. 11, coll. X, cap. 1V, 13, p. 365. |

(186) App. 1, coll. 1V, Ilacobus Il in curiae Barcino I, cap. XXXIII, 10,
pagina 158.

(187) Expresiones que vienen a recoger lo justo natural dimanante de la
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un juicio de iniquidad o irracionalidad de la ley y, por consiguiente,
debe dar lugar a su invalidez (188); y como, también, sirve asimismo
para dirigir su interpretacion ddndole un sentido o un dmbito racio-
nalmente adecuados. Nos queda adn, por examinar la tercera funcién
practica de la equidad, la de ser suministradora del derecho supletorio,
que en el derecho catalin tuvo una gran importancia, funcién que, en
especial, Mieres estudié muy detenida y rigurosamente. |

Para centrar el contexto en el que Mieres se movia en esta mate-
ria, debemos recordar los siguientes hitos.

El usatge 81 «ludicia curiae» (usaje tardio ya del siglo x11), sefialé
que, a falta de regulacién por los Usatges y, en su defecto, por las
leyes godas, debia acudirse «la arbitre del Princep e son senyalament
de la Cort»; pero, debiéndose notar que el Usatge, «Alium namques,
limitaba el arbitrio del Principe, pues disponia «Princeps Cathaloniae
astringitur tenere iustitiam», de lo que dedujo Mieres (189) que los
reyes y principes deben «servare legem Dei et facere iustitiar.

Para evitar la inmoderada penetracién del ius commune, Jaime el
Conqueridor, en el capitulo III de las Cortes de Barcelona de 1251,
prohibié la alegacién, admision y: aplicacién judicial de las leyes roma-
nas y goticas, decretos y decretales candnicos en causas seculares, orde-
nando que a falta de los Usatges de Barcelona y de las costumbres del
lugar, se procediera segin «seny natural» o «sensum naturale». Crite-
rio que, sin embargo, dejé abierto el paso al derecho comiin —romano
y candénico— pues en aquella época, mientras el derecho romano era
rechazado ratione Imperii, se le aceptaba imperium rationis como suple-
torio del ius proprium (190), dandose un fundamento rigurosamente juri-
dico para su aplicacidn, al considerarle el ius per excelentian: o la ragio-
ne —como proclamé Dante (Conv. 1, X, 3)—, la razén: recta ratio,
razon escrita, buena razon (191). En Cataluna el seny natural fue, dado
ese criterio, la via de penetracion efectiva del derecho romano (192).
Ese paso —entendié Mieres— «fuit aequius», dado que —como enun-

cosa en si misma y de la cosa en relacién a sus consecuencias, respectivamente,
segin lo expuso Santo Tomas de Aquino.

(188) Repitamos con €l otra vez: “Rex etiam cum tota Curia non poluit
neque posset facere legem iniquam contra legenmy Dei, quae si facto foret, non
valeret; nec esset lex, quia oportet quod lex sit iusta er rationabilis” (App. 11,
coll. XI, cap. III, 47 y ss. p. 513).

(189) App. 11, coll. 11, cap. XI, 46, p. 513.

(190) Francisco Carasso, “Introduzione al Diaritto Commune”, Milan,
Giufre Ed. 1951, cap. II, 10, pp. 100 y ss.; v “Medievo del Diritto”, Milan,
Giufre 1954, parte 1I, cap. VIII, 3, p. 614.

(191) Cfr. GUILLERME BRAGA pA CRruz, “El derecho subsidiario en la
historia del Derecho portugués”, en “Curso Juristas Portugueses, en Madrid
1971-1972”, Madrid, Real Academia de Jurisprudencia y Legislacidon 1971,
paginas 41 y ss., y para una sintesis breve, nuestro estudio, “El Derecho ro-
mano como Derecho comiin de la Cristtandad”, 16, en VERBO 111-112, ene-
ro-febrero 1973, p. 1235,

(192) Cfr. Juan J. PERMANYER, “Introduccion” al “Céddigo de las Costum-
bres de Tortosa”, ed. de Ramdn Foguet y José Foguet y Marsal, Tortosa,
Impr. Querol 1912, p. XXVI.
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cid el tenor del texto «elicitur sensus optimus et rationabiliss— «ut
sensus naturalis hominis reguletur per iura communia» (193).

Martin el Humano, en el capitulo «ltem: senyor quels Conceller y
Vicecanceller», de las Cortes de Barcelona de 1409, ordend que en
defecto del derecho peculiar se juzgatd segin «dret comi, equitat, y
bona rahé». Al comentarla, Mieres explica (194) que con esa explici-
tacién fue interpretada la palabra «arbitrium» del wusatge «ludicia cu-
riae», signiticando «quod arbitrium est secundum iura communia, scili-
cet canonica et civilta promiscue, pro ut sunt rationabilia, et continent
aequitatem et bonam rationem». E insiste, en esa interpretacidon, al co-
mentar la constitucién de Fernando de Antequera en las Cortes de
Barcelona de 1413, «Per tal que las leys de la terra del Principat de
Catalunya», de acuerdo con la opinién expuesta por Jaume Montjuich,
comentado el capitulo Item semyor quels Conceller, etc., aseverando:
«Quod arbitrium sumetur ex aequitate et ratione iurium communium,
canonici, vel civilis, prout magis aequum et rationabile reperitur» (195).

Las explicaciones que da Mieres al desarrollo de la expresidn «seny
naturaly o «sensum naturalem», hasta incluir en ella las de «dret comii,
equitat y bona raho», podemos ordenarlas en las siguientes propost-
ciones:

a) La equidad a la que debia atenderse no era la puramente natu-
ral —es decir, la dimanante de conclusiones inmediatamente derivadas
del derecho natural primario—, sino mixta —es decir, aquella en la
que intervenia la labot racional del hombre al elaborar el derecho civil— -
«ex traditionibus iuris positivi» (196): por lo cual debia acudirse al
ius commune es decir, al «ius commune in quantum continet aequita-
temt, et bonam rationem» va que «praesumitur ius commune babere
rationem».

b) Esto significaba una prevalencia de la equidad y la buena razén.
sobre leyes y cdnones, al exigirse de unas y otros «prout fuerint aequio-
ris, et bonae rationis» de lo que tesultaba: «ut sic magis videatur
iudicatum per vivam et bonam rationem, seu aequitatem naturalem,
quam auctoritate legis vel canonis» (197).

c) Pero, no obstante, esta prevalencia no significaba prelacidn, .
pues la prioridad en la aplicaciéon supletoria la asigna Mieres (198) a
los iura comunia, «en cuanto son razonables y contienen equidad y
recta razdén», deduciéndolo de la circunstancia de que el capitulo «Item -
senyor quels Canceller y Vicecanceller» enumeraba por este mismo of-
den: «dret comi, equitat y bona rabd»; y asi llegaba a la conclusién
de que, «argumento ex eodem ordine scripturae, deficientibus legibus -
Cathaloniae prius iudicandum est per ius commune scriptum et eo defi-
ciente secundum aequitatem et bonam rationem».

d) Pese a esta prelacion, aquella prevalencia determinaba una se--

(193) App. 11, coll. 1X, cap. X, 68 y 69, pp. 219 y 220.
(194) App. 11, coll. V1II, cap. 1I, 18 p. 161.

(195) App. 11, coll. IX, cap. X, 16, p. 216.

(196) App. 11, coll. VIII, cap. 11, 30, p. 162, y 70, p. 164,
(197) App. 11, coll. X1, cap. 1V, 54, p. 525.

(198) App. 1, coll. VIII, cap. I, 18 y 19, p. 161.
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{eccién en el derecho comin, para la que era previo hacer un juicio de
sus normas a través del médulo de la equidad y de la recta razén, pues
.como dice Mieres (199): «non omnia iura communia, habent aequitatem,
nec bonam rationem»:. «non enim decit “dret comd” simpliciter: sed
addent, equitat y bona rab6”, ergo videtur reprobare leges iniquas, et
aniquitatem: quia licet omnia lex, vel ius commune, babeat rationem,
non tamen omnia babet aequitatem»... «quae licet in se aliquando
bhabeant rationem, non tamen habent bonam rationew:, imo iniquitatem
et duritiam continent». Vemos, pues, aqui que la equidad marca la
diferencia que media segtin la razén de la ley sea recta, o buena razon,
0 bien contenga iniquidad o duteza.

e) Para Mieres, en Catalufa ademds de acudirse al derecho cand-
mnico y al romano, habia que aplicar supletoriamente también las
leyes godas. En opinidon suya, a falta de normas del ius proprium,
aplicables, debia juzgarse «in bac pairia prominiscue secundum leges
Goticae et Romanas et Canones, in quantum continent aequitatem et
bonam rationem» (200). Pero estimd la preterencia del derecho cané-
-nico (201): advirtiendo que, en detecto de «usatici, constitutiones et
alia iura buius patriae»: <«recurrimus promiscue ad iura Romana et
.canonica, prout melius erunt iusta et aequa, ita tamen ut in his quae
Langere videantur peccatum vel spiritualia, aut fidem Catholicam, sem-
per recurramus ad canone, quius in istis spiritualibus, et quae tangunt
periculum animae, stamus, quia leges non dedignantur sacros canones
dmitari» (202).

f) De igual modo que no todo derecho comin era recogido en
las expresiones equitat y bona rahd, inversamente el contenido de éstas
tampoco se agotaba en el detecho comun, pues, como hemos ya visto,
Mieres distinguia entre ius commune scriptum y equitatem et bonam ra-
tionem non scriptam (203), o sea, el derecho natural primario que
«est idem apud omnes» por lo cual «dicitur esse ius commune» (204).
‘Para nuestro autor: «Aequitas naturalis ab bomine surgit et nascitur
ex industria et genio naturali, et illud assumit pro materia» (205). Esti-
mando que era suficiente sin embargo, «iustitia naturalis resultans ex
.causis», insistiendo en que «aequitas debet attendi, non pura naturalis,
sed mixta ex traditionibus iuris positivi» (206).

En resumen, segin Mieres, la equidad actiia como criterio: a) para
juzgar la iniquidad y la dureza excesiva de las leyes y costumbres:
b) para interpretarlas, juzgando cuél es su recta razdn: c) y para suplir

(199) App. 1, coll. 1X, cap. X, 18, pp. 216 y ss.
(200) App. 1, coll. XI, cap. IV, 52, p. 524. En igual sentido, coll. VIil,

.cap. 11, 71, p. 164, coll. X, cap. XIX 50 y 53, p. 428, y especialmente en coll.
XI, cap. 1V, 76, p. 527.

(201) App. 11, coll. VIII, cap. 11, 56 y 56, p. 163.

(202) App. 11, coll. X, cap. XIX, 50, p. 428.

(203) App. 11, coll. VIII, cap. 11, 19, pp. 161 in fine y s.

(204) 1Ibid, 20, p. 162,

(205) Ibid, 68, p. 163.

£206) Ibid, 70, p. 164.
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sus lagunas. Y esa equidad es lo que aconsejan conjugadas la razén
natural y la conveniencia a la cosa, habida cuenta la tradicién del
derecho positivo propio.

Ello nos conduce al continuo cotejo del detecho escrito con la razdn
natural, con la del derecho de gentes, y con la publica utilidad y el
bien comtn, decisorios de las razones del derecho escrito, en adecua-
cién al caso contemplado, en todos sus aspectos, pues la justicia es
inseparable de la verdad: «quia non est iustitia ubi non est veri-
tas» (207).

También para Mieres, como luego expondria Vico, el certum del
derecho humano debe ser contrastado con el wverum de la equidad
natural y de la equidad civil, en todos los casos planteados en la vida
real. Es decir, conforme vimos que habfa explicado Santo Tomds de
Aquino, debia juzgarse de lo justo atendiendo la cosa en si misma vy
en relacién a las consecuencias dimanantes de ella, con todos los

datos y circunstancias a la vista.
La ratio legis se sobreentiende recta, es decir buena (bona rahd),

pues en otro caso no es razén verdadera. En efecto, si «lex niqua»:
«non haberet rationem», como dice Mieres (208), y si ratio: «sit
aequitas», como hemos visto que habia enunciado Placentino (209),
una ratio legis que no sea recta, que no sea bona rahd, no es verda-
dera razén aunque sea la argumentacién de la propia ley de que se
trate. Por eso, el gerundense advirtié, como hemos visto al analizar
la aplicacién de las normas del ius commune, que si bien toda ley
«habeat rationem, [en sentido lato o formall non tamem omnia habet
aequitatem», es decir, «non tamen babent bonam rationem, 1mo iniqui-
tatem et duritiam continent» (210).

La equidad va asi de la mano de la recta razén, que juzga de la
verdad de las cosas y de su justicia con el riguroso método del derecho
natural cldsico en todos sus grados de aplicacién (211). Sin la guia de
éste la equidad pierde toda orientacién y, a lo mds, es como una luce-
cita roja que advierte de que existen normas de lo justo por encima del
derecho positivo humano, como Antigona recordd a su tio Credn; pero
no puede servirnos de brdjula si sélo se mueve en un puro racionalis-
mo, aislado de la realidad de las cosas, movido por cualquier idealis-
mo subjetivista, de uno u otro sentido, o por el criterio dominante, en
cada momento, en la opinién publica o en el Parlamento, o movida
subconscientemente por la intuicién vaga del juzgador o el sentimiento

de las masas.

(207) App. 11, coll. X1, cap. 1V, 17, p. 520.

(208) App. 11, coll. X, cap. 111, 73, p. 516.

(209) PLACENTINO, cfr. supra, texto de la nota 155.

(210) App. 11, coll. 1X, cap. X, 18, pp. 216 y s.

(211) Cfr. nuestro estudio “Perfiles Juridicos del Derecho Natural en
Santo Toméas de Aquino”, en Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor Fe-

derico de Castro, Madrid, Tecnos, 1976, vol. II, pp. 706 y ss.
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