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RESUMEN

El concepto de epiqueya fue introducido por Aristételes en la Etica a Nicémaco
(V, 4) para corregir la aplicacion de una ley general y abstracta a un caso en que,
sin hacer ningin tipo de distincion, resultaria contrario a la justicia. Esta idea ha
pervivido, sobre todo en la contraposicion entre un ius strictum, recesitado de una
adecuacion, y un ius aequum. Hoy la equidad se entiende como el criterio de justi-
cia que toma en consideracion no solo el sistema juridico, sino también las particu-
laridades del caso, y que trata de darle una solucién con un sentido moral y huma-
no mds que estrictamente legal. Similar a ésta es la consideracion de la equidad
como una separacion de la letra de la ley para centrarse en su espiritu. Todo esto
sin olvidar que en la raiz de la palabra latina aequitas se encuentra el elemento de
la igualdad, de especial importancia en los casos en que la justicia que se pone en
Juego tiene un cardcter distributivo, y sin olvidar que la importancia de la equidad
es tal en los sistemas juridicos angloamericanos que la equity es fuente de Derecho.
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ABSTRACT

The term epiqueya was introduced by Aristotle in his book Nichomachean Ethics
(V, 4) in order to improve a general or abstract law that applies in a given case where,
with no distinction whatsoever, it would end up being contrary to justice. Such idea
has gone down in bistory, particularly when opposing ius strictum, in need of ade-
quacy and ius aequum. Nowadays equity is considered to be the justice criteria which
does not only take into account the legal system but also the specifics of the given case
and which aims at bringing an answer within a more moral and human sense and
not just within a legal one. On the same lines equity tends to be considered a spin off
of the wording in order to focus on its essence. And yet we should not forget that on
the foundations of the latin word aequitas there is an element of equality, particular-
ly important in cases of justice of distributive justice; let alone the importance of equi-
ty in Saxon American Legal systems, where Equity is source of Right.
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ZUSSAMENFASSUNG

Das Konzept der epiqueya wurde von Aristoteles in seiner Nikomachischen Ethik
(V, 4) eingefiibrt, um die Anwendung eines allgemeinen und abstrakten Gesetz zu
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korrigieren, das im vorgelegten Fall, obne die Anstrengung der Unterscheidung,
eine gegenteilige Rechtssprechung zur Folge hitte. Diese ldee hat fortgelebt, vor
allem in der Gegeniiberstellung zwischen dem ius strictum, welches einer Billig-
keit bedarf, und dem ius aequum. Heute versteht sich die “Billigkeit” als juristi-
sches Kriterium, welches nicht nur das Rechtssystem im Auge hat, sondern auch
die Besonderbeiten des Falls und dadurch bemiibt ist, eine eber moralische und
humane Losung zu finden, statt einer juristischen im eng ausgelegten Sinne. Abn-
lich dazu verhbdlt sich die Auffassung der Billigkeit als einer Anschauung, die den
Wortlaut des Gesetzes vom Geist des Gesetzes trennt. Dies alles jedoch obne zu
vergessen, dass sich in der lateinischen Wortwurzel aequitas das Element der
Gleichhert befindet, welches eine besondere Rolle spielt, wenn es bei Gerichts-
prozessen um die Verteilung gebt. Ebenso sollte nicht vergessen werden, dass die
Bedeutung der Billigkeit und Gleichheit in den angloamerikanischen Justizsyste-
men im Rechtsbegriff Equity zur Quelle des Rechts wird.

Schliisselworter: Billigkeit, Gleichheit, Gerechtigkeit, Recht, Ethik, Strenges
Recht, Gerechtes Recht.

SUMARIO: 1. PRECISIONES LINGUISTICAS EN TORNO AL CONCEPTO
DE EQUIDAD.—II. CONFIGURACION HISTORICA DE LA EQUIDAD.—
III. PROPUESTA DE UN CONCEPTO DE EQUIDAD.—IV. LA APLICA-
CION DE LA EQUIDAD EN VIRTUD DE LA ETICA MATERIAL QUE
DEBEN TENER LAS NORMAS POSITIVAS.

I. PRECISIONES LINGUISTICAS EN TORNO AL CONCEPTO
DE EQUIDAD

En todas las culturas superiores de Derecho —dice el profesor Wohlhaup-
ter— «se ha sentido como un problema el que el Derecho positivo, por muy
perfecto que sea, nunca puede alcanzar toda la riqueza de las manifestacio-
nes de la vida. Siempre se ve que en muchos casos la aplicacion de la ley,
segtin la letra, a un hecho juridico que, conforme al texto legal, cae dentro
de la regla, conduciria a graves injusticias, y también se ve siempre que sur-
gen casos para los cuales las leyes no han previsto solucién alguna»' .

Supone la equidad una forma de superar la impersonalidad de la jus-
ticia sin salir del ambito formal de la misma. Supone también un impacto
o reflejo de la amistad en el campo de la justicia, aun prescindiendo de la
concreta motivacion amistosa u amorosa que en cada caso pueda determi-
nar su uso o ejercicio. La justicia, en si misma, existe al margen de la amis-

! E. WOHLHAUPTER, «La importancia de la equidad en la historia del Derecho de Espa-
fiaw, Revista de Investigacion y Progreso, afio IV, ntim. 10 (1930), p. 105.
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tad, aun cuando, como acto humano, el «trato igual» —que es una forma
del respeto debido a la persona— sea también un efecto de la amistad abs-
tractamente concebida. Pero la equidad es fruto de una amistad mds con-
creta (por ejemplo, la amistad entre los ciudadanos de un pais o de un
grupo social, o del amor al préjimo con el que se esta en relacion). No obs-
tante, la equidad se mantiene dentro de unos limites en virtud de los cua-
les sigue siendo atin justicia®. Es por esto que la equidad consiste en tomar
en cuenta no sélo la justicia estricta en la determinacién del Derecho, sino
también otras virtudes’.

Las aportaciones diversas con que se ha formulado el concepto de
equidad explican la variedad de aspectos y significados que tiene dicha
palabra tanto en el lenguaje cientifico como en el vulgar. Todos los aspec-
tos de la equidad corresponden a las multiples funciones y aplicaciones
practicas de que es susceptible. Asi, la llamada equidad natural parece
corresponder a la funcién supletoria respecto al Derecho estatuido, mien-
tras que la equidad civil aparece ligada a su funciéon moderadora o correc-
tiva. Pero no debe resultarnos extraio que existan muchas incertidumbres
e imprecisiones en torno a un concepto tan sutil como el de equidad, muy
dificil de deslindar de otros conceptos como Derecho y justicia.

Etimoldgicamente, equidad, como aeguitas, entrafia la idea romana y
clasica de que el fin del Derecho estriba en otorgar igual proteccién a inte-
reses iguales o semejantes que la merezcan, asi como la de que el Derecho
debe ser el mismo para todos los miembros de la sociedad*. Esta significa-
cioén de la equidad ha sobrevivido en muchas definiciones doctrinales y en
la maxima inglesa «igualdad es equidad» (Equality is Equity).

La palabra equidad también se ha relacionado etimolégicamente con
la epiqueya aristotélica. En este sentido, la equidad, como igualdad, puede
también armonizarse con su sentido de justicia del caso concreto. De este
modo, el concepto de la equidad integraria dos elementos: igualdad de
trato e individualizacién de trato; por ello, la equidad es a la vez justi-
cia igualitaria y justicia individualizadora. La equidad, pues, puede impo-
ner tanto la igualdad como la desigualdad. Obliga a tratar igual a los casos
iguales y desigual a los desiguales.

2 L. LEGAZ Y LACAMBRA, Amor, amistad y justicia, discurso de recepciéon como acadé-
mico de nimero (contestacién de Alfonso Garcia Valdecasas), Madrid, Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion, 1969.

> J. HERVADA, Introduccion critica al Derecho natural, Pamplona, EUNSA, 1987, pp. 60
y ss., e ID., Lecciones de filosofia del Derecho, Pamplona, EUNSA, 1992, pp. 159 y ss.

4 U. Awvarez, Curso elemental de Derecho romano, vol. 1, Madrid, Estades, 1948, p. 64.
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En términos generales, no cabe duda de que hay una relacién, ideoldgi-
ca e historica, entre la epigueya de Aristételes y la aequitas romana. El con-
cepto moderno de la equidad es el resultante de la agrupacion de esas dos
nociones, en el fondo de las cuales hay una visible coincidencia sustancial.
La epigueya significa, fundamentalmente, una cosa que conviene y que se
adapta a otra, una norma que se acomoda a una relacion por responder a
la intima naturaleza de ésta; la misma idea de ajuste, adaptacion, armonia
y unidad la encontramos en la equidad.

Las demas significaciones de la equidad también estin entrelazadas. La
idea de flexibilidad y de individualizacién estd muy unida a la de benigni-
dad y también a la de equidad como criterio subjetivo o sentimental.

La investigacién etimoldgica nos proporciona, al ponernos de relieve
estas notas de igualdad, rectitud y acoplamiento, la demostracién de que
el concepto de la equidad no puede ser divorciado del concepto de la jus-
ticia. Al mismo resultado nos lleva, como veremos, la investigacién doc-
trinal, ya que lo que la tradicion cientifica acusa vigorosamente es que la
equidad es una especie de la justicia.

Al margen de su etimologia, la equidad presenta una gran equivocidad
terminoldgica. Por un lado, el término popular de la equidad es expresion
del Derecho justo segiin el sentir del ezhos social, aunque en ciertas ocasio-
nes la equidad se ha considerado como un arbitrio peligroso. Por otro, en
la acepcion técnico-juridica, la equidad se presenta como lo adecuado a la
existencia concreta de la vida juridica (por ejemplo, una compraventa sera
equitativa si hay una correspondencia entre el objeto y el precio). Aparece
asi la equidad como un criterio racionalizador de las fuerzas economicas
que actian en un sistema. Otra version técnico-juridica del término equi-
dad es la que la presenta como sinénimo de justicia natural o de Derecho
natural, en contraposicién a la justicia positiva o al Derecho estricto. En
este sentido, lo justo serfa lo conforme al Derecho positivo y lo equitativo
estableceria la exigencia axioldgica del Derecho natural.

II. CONFIGURACION HISTORICA DE LA EQUIDAD

Para poder concretar un significado del término equidad parece nece-
sario realizar una configuracién histérico-doctrinal del mismo. Fue efec-
tivamente Aristoteles el primero en sintetizar las dos dimensiones de la
equidad: la dimensién interpretativa y la creativa. En su Etica a Nicéma-
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co’ presenta lo equitativo como lo justo, no en el sentido de lo legal, sino
como correccion de las leyes; la equidad integra las leyes en lo que tienen
de insuficiente debido a su generalidad. Y es que cuando las circunstancias
son indeterminadas, también debe serlo la norma. De esta concepcion aris-
totélica surge la consideracion de la equidad como justicia del caso concre-
to, de donde nace también la tradicional concepcién de la equidad como
aplicacion benévola de las leyes.

En su obra la Retorica®, Aristételes sostiene que ser equitativo no es
tener presente la letra, sino el espiritu de la ley. Por eso, la diferencia entre
un arbitro, que decide seglin equidad, y un juez, que decide segtin la ley, es
que el arbitro nace precisamente para dar fuerza a la equidad.

Aristételes considera en sus dos grandes obras filosdficas, la Etica y la
Retorica, la doble dimension de la equidad: como un criterio hermenéuti-
co del Derecho para mitigar la generalidad de la norma y como un princi-
pio creador de Derecho en la consideracion de la norma segtin su espiritu.
Estas dos dimensiones de la equidad son una constante histérica’.

Los romanos usaron la palabra aeguitas para indicar el Derecho bajo
el aspecto intrinseco y final, o sea, en su objeto y esencia®. De esta forma,
representa muy claramente el principio informador del Derecho, que con-
siste en establecer aquellas condiciones y aquellos limites a la accién de
cada individuo que en la conciencia del pueblo resultan iguales para todos,
teniendo en cuenta las razones de cada uno y la relacion con los demas aso-
ciados. Las normas juridicas no siempre se adecuan a los fines del Dere-
cho. Por ello, en ocasiones se origina una antitesis entre el zus o el zustum 'y
lo aequum. Las Constituciones de Justiniano y los textos de los jurisconsul-
tos interpolados por los compiladores recogian esta realidad contradictoria.
Las palabras aequitas y aequus adquieren el sentido de benignidad, indul-
gencia con respecto a las circunstancias del caso apreciadas por el juez.

En el Derecho de los pueblos actuales tampoco tiene la equidad un
sentido claro y univoco ni en el plano lexicografico ni en el cientifico. En el

5 ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, lib. V, introduccién de E. LLEDO IN1G0 y traduccién de
J. Palli Bonet, Madrid, Gredos, 1988, p. 263.

¢ ARISTOTELES, Retdrica, lib. 1, introduccién y notas de Q. RaCIONERO, Madrid, Gredos,
1990, pp. 285-287.

7 D’AcostiNO entiende que la epigueya no es adaptacion, sino creacién; no mitigacion
moral de la aridez juridica, sino un aspecto fisiolégico de la dinamica del Derecho: un méto-
do que permite vitalizar la ley escrita con la no escrita en una mediacién entre norma y rea-
lidad. Vid. . D’AGostINO, 1] tema dell equita nell’antichita Greca, Milano, Giuffré-Instituto
di filosofia dil Diritto dell'Univ. Di Roma, 1973, p. 204.

8 P. BONFANTE, Instituciones de Derecho romano, Madrid, Reus, 1929, pp. 7 y ss.
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plano lexicografico, el sentido moderno de la equidad acusa una idea vaga
y compleja de sentido puramente relativo. La Real Academia Espanola, en
su Diccionario de Autoridades, decia al referirse a la equidad: «En el uso
mds comun se toma esta palabra por templanza y bondad de dnimo bien
intencionado; por moderacion en el rigor del uso de las leyes, y en cierto
modo por equivalencia e interpretacién, que mira més a la intencién del
legislador que a la letra y rigor de la ley»®. Pues bien, el propio Dicciona-
rio de Autoridades en sus ediciones ultimas ya no emplea exactamente la
misma férmula; acusa todavia més la nota de relatividad al expresarse asi:
«Equidad. Bondadosa templanza habitual. Propension a dejarse guiar, o a
fallar, por el sentimiento del deber o de la conciencia, mas bien que por
las prescripciones rigurosas de la justicia o por el texto terminante de la
ley». En nuestro texto académico no estdn muy marcadas las dos principa-
les acepciones histéricas del término equidad, como justicia natural la una
y como justicia aplicada benignamente la otra.

Parece evidente que en el ambiguo concepto moderno de equidad pre-
domina el sentido de equidad civil sobre el de equidad natural. El con-
cepto puro de equidad natural esta hoy embebido de otras ideas como las
de moral, Derecho natural, ideal social... Por otra parte, cuando los codi-
gos modernos aluden expresamente a la equidad o lo equitativo (por ejem-
plo, los arts. 1.154 y 1.690 del Cédigo Civil espanol) no parecen referirse a
principios o ideales generales, sino a normas de conducta o de juicio muy
particularizadas.

El concepto moderno de equidad gira en torno a dos ideas distintas: la
idea aristotélica de norma individualizada (epigueya de los griegos) y la idea
cristiana de mitigacion del rigor de la ley para un caso particular (humzanitas,
benignitas). Asi, el concepto general o amplio de la equidad es el de adapta-
cién del Derecho a la realidad mediante la apreciacion exacta de todos los
elementos de hecho que en el caso concurran, y el concepto mas restringido,
el de adaptacion del Derecho a las particularidades del caso concreto, para
dar a éste un tratamiento mas blando y benévolo. Con todo, en la esfera del
Derecho civil, la idea de benignidad no parece poder ser aplicable fuera de
aquellos casos en los que la humanizacion de la ley ha de tenerse en cuenta
con respecto a instituciones configuradas con caracteres rigidos y formalis-
tas. La benignidad del juez hacia una de las partes puede implicar injusticia
hacia la otra. El juicio benévolo es unilateral, y precisamente la nota esen-

° Diccionario de Autoridades de la Real Academia Espasiola, t. TI1, Madrid, Francisco del
Hierro, 1732, p. 739.
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cial del Derecho y de la justicia es la alteridad, la consideracién de ambas
partes. La objeciéon fundamental contra el concepto de equidad suavizadora
ya la formul6 Santo Tomas de Aquino cuando indicaba que la equidad no
debe oponerse a la severidad, sino al zus strictunz, ya que muchas veces aque-
llo que es severo es equitativo'’. Y sélo cuando la justicia legal se entiende
como mera sujecion a la ley, en el sentido literal de ésta, la epzgueya no se
contiene en la justicia legal, sino que la excede y es superior a ella.

Entre los modernos filésofos del Derecho, Stammler sefiala tres distin-
tas acepciones del término equidad. Esta puede referirse a lo fundamental-
mente justo (identificindose con la nocién de justicia), a la norma elegida
como justa para juzgar un caso concreto litigioso o a la norma que se adop-
ta en aquellos casos en que se trata de establecer un limite entre los litigan-
tes en materias totalmente indeterminadas (arbitrio de equidad)!'. Como
podemos observar, la idea de equidad, tal como hoy la concebimos, ha sido
el producto de aportaciones histéricas y doctrinales diversas.

En todo caso, sea cual sea la posicién que hoy se adopte en orden a los
problemas filoséficos y sociolégicos del Derecho, si se superan los puntos
de vista del positivismo y del formalismo juridico llevados a sus dltimas
consecuencias, se debe reconocer que junto al Derecho estatuido emana-
do de las fuentes formales del Derecho (principalmente ley y costumbre)
hay un Derecho no formulado, no estatuido, llamado de diversas mane-
ras —Derecho natural, discrecional, no oficial, Derecho vivo, social, intui-
tivo, libre, cientifico—, que constituye un Derecho extralegal que, llega-
do el caso litigioso, las partes, sus consejeros o el juez han de extraer de su
conciencia, de las concepciones morales o de la apreciacion directa de los
hechos sociales, sin la intermediaciéon de las fuentes oficiales. A esta esfe-
ra y no a la del Derecho formulado pertenece el criterio o principio de la
equidad. La equidad acttia entonces sobre el Derecho legislado, en cuanto
puede ser criterio de comparacion para juzgar las normas positivas. La ley
actia sobre la equidad en cuanto que sefiala los limites dentro de los cuales
la equidad puede ser aplicada. La doctrina actual ha centrado sus esfuer-
zos en la configuracion y determinacion de la dinamica de este Derecho
vivo y extralegal que actda en la resolucién de los problemas juridicos. De
esta manera, se centra la atencién en el area de contacto real entre la con-
ducta de los jueces y la conducta de la gente.

10 TomAs DE AQUINO, Summa Theologicae, pars. 11.°, questio CXX, art. 2, 11." ed.,
Madrid, Bibilioteca de Autores Cristianos, p. 329.

1 R, STAMMLER, Tratado de filosofia del Derecho, 2." ed. alemana traducida por W. Roces,
Madrid, Reus, 1930, p. 383.
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Desde esta perspectiva, el realismo juridico norteamericano, con Karl
N. Llewellyn y Jerome Frank a la cabeza'?, representa una nueva forma de
concebir el Derecho por los juristas que ya habia sido apuntada por Ros-
coe Pound y su jurisprudencia socioldgica .

La configuracién del término equidad se ha producido de forma simul-
tanea a la evolucion de su aplicacion historica. Los grandes y trascenden-
tales avances en el Derecho romano se deben, en gran medida, a la apli-
cacién del zus aequum. Muestra de ello son la estimacién de la libertad
humana, el reconocimiento y gradual predominio de los vinculos de san-
gre sobre los del parentesco civil o la condenacién del enriquecimiento
indebido, entre otros. En el Derecho bizantino y justinianeo la concepcion
de la equidad se afina con la incorporacién de nuevas notas. Los primeros
matices que, fruto de una doble influencia —la de la cultura griega y la del
cristianismo—, adopta en este periodo la idea de equidad, podemos con-
densarlos en los tres siguientes: la equidad como justicia natural, la equi-
dad como criterio orientador de la funcién del juez y de una interpretacion
flexible del Derecho en contraposicion al zus strictum, y la equidad como
criterio de aplicacién benigna y humana.

Entre los siglos intermedios hasta el siglo xvi, la equidad atraviesa
dos etapas diferentes: la primera, de espontaneidad y naturalidad juridica,
de predominio del Derecho consuetudinario; la segunda, de renacimiento
romanista y consiguiente restauracion del espiritu dogmatico del Derecho
justinianeo. En la primera etapa resalta la gran importancia que se atribuia
a la equidad judicial. La costumbre y las decisiones judiciales se debian
completar como fuentes de creacién del Derecho. Respecto de la segunda
etapa, puede observarse un progresivo paso del Derecho consuetudinario
al Derecho imperativo y cientifico.

El renacimiento romanista tuvo, en realidad, matices muy diversos. En
algunos pafses y momentos fue intenso y profundo el fenémeno de recep-
cién del Derecho romano, pero fuera de ello quedan, durante el largo pro-
ceso de la Edad Media, muchos espacios en los que el Derecho disfruta

12 Especialmente significativa para la comprension del realismo juridico es la obra
de K. LLEWELLYN, A Realistic Jurisprudence: The Next Step, la traduccién al castellano es
de P. Casanovas, «Una teorfa del Derecho realista: el siguiente paso», en P. CASANOVAS y
J. J. Moreso (eds.), El dmbito de lo juridico. Lecturas del pensamiento juridico contempord-
neo, Barcelona, Critica-Grijalbo, 1994, pp. 244-293.

B PouND afirma que es necesario «medir las reglas legales y doctrinas e instituciones
juridicas por la extensién en que realizan o favorecen los fines por los que existe el Dere-
cho». Vid. R. PounD, An Introduction to the Philosophy of Law, New Haven, Yale Univiver-
sity Press, 1959, p. 43.
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de toda su espontaneidad y la equidad se desenvuelve libremente. A ello
también colabora el desarrollo de las teorias sobre el Derecho natural, que
pretenden vencer el formalismo e infiltrar en el Derecho la recta concien-
cia, la moral y la justicia. En definitiva, en la esfera de lo juridico puede
afirmarse que la equidad tuvo una especial importancia en esta época his-
torica; asi, por ejemplo, el Derecho mercantil, en sus origenes, fue una
creacion de la equidad.

En los paises continentales, en el siglo XVI, comienza y va acentuando-
se progresivamente una corriente doctrinal que se preocupa del excesivo
campo que se concedia a la equidad, de los peligros inherentes al arbitrio
que ésta suponia y de la ofensa que significaba para las leyes escritas. Se
abre asi la época de critica contra la llamada equidad cerebrina y, en gene-
ral, contra todo el sistema de equidad.

A fines del siglo xvir el proceso estaba cumplido, y es durante el
siglo x1x cuando sobreviene una marcada fase de madurez y estabilidad
juridica, acompanada de un rigido legalismo. Pero el ambiente de des-
confianza en torno al arbitrio judicial y la equidad habia asomado ya en
los escritos juridicos de los siglos que precedieron al siglo x1x. A menudo
se restringia el uso de la equidad sélo a los casos en que la ley lo autori-
zase. En este sentido, Juan Francisco de Castro senala que «los doctores
antiguos restringian frecuentemente el uso de la equidad por los jueces a
s6lo la equidad estricta, cortandoles la facultad de extenderla fuera de los
casos y circunstancias en las mismas leyes prevenidas»'¥. Este hecho se
acentud en la época de la codificacion.

En general, bajo el imperio de los Cédigos Civiles modernos no es
reconocida la equidad como norma de Derecho que pueda actuar fuera de
los principios de la ley, y mucho menos contra ella. Los civilistas france-
ses hablan poco de la equidad. La llamada Escuela de la Exégesis no podia
mostrarse favorable a admitir la aplicaciéon de fuentes o elementos juridi-
cos distintos de la ley misma y que pudieran entrar en contradiccién con
ella. No obstante, hay comentaristas que reconocen el valor de la equidad
como complemento necesario de la ley y la costumbre. Gény comenta:
«Hay que confesar que se hace esta concesidén no sin repugnancia y como
una consecuencia inevitable que se intenta aminorar en la persuasion, mas
o menos sincera, de que la equidad se encuentra siempre, a lo menos en

“ J. FE pE CasTRO, Discurso critico sobre las leyes y sus intérpretes, t. 1, 2.* ed., Madrid,
Imprenta de E. Aguado, 1829, p. 186 (Ia 1." ed. es de 1765). El discurso demuestra la incer-
tidumbre de los intérpretes y la necesidad de un nuevo y metédico cuerpo de Derecho para
la recta administracién de la justicia.
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germen y por via de induccién, en la ley misma» ", y es de notar que el pro-
pio Laurent, cuya obra sefala el apogeo de la Escuela, no sélo admite la
doctrina de que los contratos deben interpretarse con espiritu de equidad,
pese a que al juez no le esté permitido romper las convenciones de las par-
tes para sustituirlas por otras que le parezcan mas equitativas'¢, sino tam-
bién la doctrina segtin la cual «en el silencio de la ley, la obligacién de fallar
impuesta al juez da a éste, en cierto modo, una parte en el ejercicio del
poder legislativo, haciéndole, segiin la expresion de Portalis, ministro de
la equidad» 7. Se acepta, de esta manera, el valor interpretativo y creador
de la equidad como pieza clave para aplicar el Derecho al caso concreto.

Podemos concluir esta breve referencia al desarrollo histérico de la equi-
dad en el continente europeo, haciéndonos eco de la afirmaciéon de Castan
Tobefas: «Los tipos a través de los cuales se ha manifestado la equidad en la
cultura occidental estan histéricamente muy entrelazados. Esto explica que,
aunque sean muy variadas las concepciones modernas de la equidad, no
deja de haber muchos puntos de conexién entre las que pueden considerar-
se como las nociones primarias, a saber: la que considera la equidad como
lo que es conforme a los cdnones del Derecho (o sea, a la conciencia juridica
humana o al Derecho natural) y la que la considera como lo que se adapta a
las caracteristicas especiales del caso que ha de juzgarse»'S.

Respecto a la Equity anglosajona, su contraposicion con un Derecho for-
mal o estricto, tan caracteristico en Roma, matiza también el Derecho
inglés, cuyo desarrollo guarda mucha semejanza con el Derecho romano.
En ambos sistemas juridicos, las normas rigidas y formales fueron gradual-
mente mitigadas por un sistema de jurisprudencia de equidad . La Eguzty,
seglin su definicion historica, era «un cuerpo de reglas juridicas que tuvie-
ron por origen primero no la costumbre o la ley escrita, sino los imperati-
vos de la conciencia, reglas excepcionalmente obtenidas y desenvueltas por

5 F. GENY, Méthode d’ interprétation et sources en Droit privé positif- essai critique,
Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1995 (véase la trad. espafiola editada
en Madrid, Hijos de Reus, 1902, ndm. 19, p. 34; también la mas reciente Método de interpre-
tacién y fuentes en el Derecho privado positivo, con prélogo de R. SALEILLES y estudio preli-
minar sobre el pensamiento cientifico juridico de F. Gény por J. L. MONEREO PEREZ, Grana-
da, Comares, 2000).

16 F, LAURENT, Principles de Droit Civile Francais, t. XXV, Bruxelles, Bruylant-Christo-
phe & Cie., 1878, p. 247.

7 Ibid, t. 1, 1869, pp. 328 y ss.

18 J. CasTAN TOBENAS, La equidad y sus tipos bistdricos, discurso de recepcion en la Real
Academia de Ciencias Morales y Politicas, Madrid, Reus, 1950 p. 66.

1 E. BODENHEIMER, Teoria del Derecho, 4.* reimp. en espafiol con traduccion de V. Herre-
ro, México, Fondo de Cultura Econémica, 1942, p. 289.
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ciertos tribunales de justicia, especialmente por el de la Cancilleria»?’. La
aequitas romano-canonica sirvié de base al origen y la funcion que desarro-
116 esta jurisdiccion de la equidad como sistema complementario de la Corz-
mon Law, esencialmente formal, tradicional y empirica. Las Doce Tablas de
la Equidad anglosajona son una prueba patente de ello; estos enunciados se
han convertido hoy en principios de Derecho, més atn, en normas, al ser
vinculantes por el juego de los precedentes. Ademas, a partir del siglo xix
las dos fuentes del Derecho inglés, Comzmon Law y Equity, tienden a conso-
lidarse en un tnico ordenamiento sustantivo y jurisdiccional, pero dindose
preferencia a la Equity en caso de contradiccién?..

III. PROPUESTA DE UN CONCEPTO DE EQUIDAD

La equidad es una idea polifacética. En gran medida se trata de un
sentimiento, para algunos, individual, y para otros, colectivo. Pero hay
que tener en cuenta que en el Derecho los factores emocionales han de
estar subordinados a los factores morales objetivos. Por ello, en la consi-
deracion de la equidad ha de predominar, sobre el aspecto del sentimien-
to, el de la exigencia de caricter ético. La equidad es, en este sentido, un
atributo ético-juridico del Derecho, muy relacionado con el aspecto de la
equidad como virtud que presentaban Aristételes y Santo Tomds de Aqui-
no. También es la equidad un método de elaboracién juridica y aplica-
cién de una determinada norma a un caso concreto. Por ello, la equidad,
en un principio, no es una norma juridica, sino mas bien una propiedad
o cualidad que toda norma de Derecho puede tener cuando en su aplica-
cion a las relaciones concretas realiza las exigencias de la justicia. Pero en
muchas ocasiones la equidad si se traduce en normas por via legislativa,
consuetudinaria o judicial .

20 H. Levy-ULLMANN, Eléments d’Introduction Générale a I'étude des sciences juridiques-
1L, le systéme juridique de I'Anglaterre; I: le sistéme traditionnel, Paris, Sirey, 1928, p. 431.

2! Las leyes de judicatura de 1873, 1875 y 1925 crean la Supreme Court que resuelve
conforme a ambas fuentes de Derecho, completadas por las leyes dictadas por el rey y el
Parlamento. Sin embargo, como sefiala TORRALBA SORIANO, puede decirse que, pese a que
la Equity se parece mucho al Common Law por la técnica del precedente, subsisten varias
caracteristicas propias. La Equ:ity deja mayor margen a la buena fe que el Common Law vy,
ademds, permite ir mas lejos que el Comzmon Law, dando mayor flexibilidad al Derecho. Vid.
V. TORRALBA SORIANO, en M. ALBADALEJO y S. Diaz ALaarT (dirs.), Comentarios al Cédigo
Civil y compilaciones forales, t. 1, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1992, p. 536.

22 Vid. J. CasTAN TOBENAS, La idea de equidad y su relacién con otras ideas morales y juri-
dicas afines, Madrid, Reus, 1950, p. 57.
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Junto con lo anterior, para aventurarse a establecer un concepto uni-
tario de equidad también hay que tener en cuenta las diferentes formas o
tipos de equidad que pueden presentarse en la interpretacién y aplicacion
de las normas juridicas. En primer lugar, la equidad puede desempenar un
papel de interpretacién ayudando al juez en la indagacion del verdadero
sentido de la norma juridica (se trata de la equidad secundum legem). Esta
forma de equidad presenta la dimensién hermenéutica de la misma. Supone
una forma de razonamiento dialéctico en la que se parte de premisas vero-
similes y necesarias desde donde se interpreta el caso. En segundo lugar, la
equidad puede servir de criterio de aplicaciéon del Derecho al margen del
orden positivo (estamos ante la equidad praeter legem). Este tipo de equi-
dad opera cuando no hay norma de Derecho que regule directamente una
determinada relacion ni cabe extraerla del sistema positivo por la via de
analogia o de sus principios informantes. Parece razonable que, a falta de
otras fuentes, la equidad pueda y deba intervenir, permitiendo al juez esta-
blecer aquella norma que se desprenda de los principios supremos de Dere-
cho natural adaptados a las circunstancias del caso particular. Asi lo reco-
noce la mayoria de los autores. Muchas veces la referencia a la equidad se
encubre con férmulas modernizadas mas o menos aceptables. Se dice asi
que el juez, al no haber ley ni, por consiguiente, interpretacion posible,
deberi establecer la norma que se derive de la intuicion directa del caso y
de las exigencias que se dimanen de la naturaleza misma de las cosas, o bien
que el juez debera hacer lo que haria el legislador: buscar cientificamente en
el Derecho que late en la vida social la norma que en el caso especifico deba
aplicarse. Finalmente, se plantea la posibilidad de utilizar criterios de equi-
dad en la aplicacién del Derecho, incluso en contra de lo establecido en la
norma positiva (se trata de la equidad contra legem).

No obstante lo anterior, lo fundamental para definir la equidad es tener
en cuenta cudl es su contenido. Como la equidad es parte de la justicia, su
contenido ha de ser esencial y fundamentalmente el propio de ésta. Sin
embargo, parece una tarea imposible el intentar predeterminar los princi-
pios de la equidad. Ello se debe a los matices propios que, por razén de su
especialidad, contiene el concepto y funcién individualizadora de esta tlti-
ma. No es posible asignar a la equidad contenido material alguno, pues,
como ya hemos dicho, la equidad no es propiamente una norma, sino un
principio directivo que opera sobre el Derecho positivo. La equidad se
sitiia entonces fuera del ordenamiento positivo. Ademas, dada la variabili-
dad de las circunstancias de tiempo, lugar y hecho concreto que en el jui-
cio equitativo han de ser contempladas, es imposible formular principios
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absolutos de equidad. En definitiva, «dependiendo esencialmente la equi-
dad de las circunstancias particulares de cada caso considerado individual-
mente, no puede sentarse ninguna regla establecida ni ningtn precepto fijo
de equidad sin destruir su verdadera esencia y reducirla a no ser mas que
un Derecho positivo»?. Lo que si puede intentarse es senalar el contenido
formal del juicio de equidad.

El juicio de equidad supone una facultad de apreciacién discrecional,
pero no arbitraria. Cuando se dice que el juez o el amigable componedor
debe decidir segiin equidad es como si se dijera que debe fallar segiin su
conciencia o segin su criterio discrecional. Pero este poder discrecional
del juez no puede equipararse a lo arbitrario. La actuaciéon del juez auto-
rizado para decidir seglin equidad es libre, en el sentido de que no esta
ligado por ningtin Derecho fijado en fuentes formales, pero no lo es en el
sentido de que pueda regirse por criterios y apreciaciones puramente sub-
jetivos. Si esto ocurriera, de nuevo nos encontrariamos ante la tradicional-
mente llamada aequitas cerebrina, el arbitrio mds perturbador del principio
de seguridad del Derecho. Como dice Del Vecchio: «La obra del intérpre-
te, en tanto y cuanto se dirige a abrazar e integrar un sistema histéricamen-
te determinado, no puede ser cerebrina, es decir, arbitraria e individual»*.

La moderna doctrina cientifica proclama sin cesar que la aplicacién
por parte del juez de la equidad no puede significar la aplicacion del puro
arbitrio personal. El criterio por el que decide segin equidad debe fun-
damentarse en razones objetivas. En realidad, esta doctrina es muy anti-
gua, ni siquiera en los juicios romanos bonae fidei —cuando el juez habia
de buscar la solucién de las cuestiones en los principios de aequum et
bonuum— existia para él la facultad de decidir por puro arbitrio; su arbi-
trio era boni viri: estaba obligado a fallar segiin la buena fe. En este senti-
do, el ilustre civilista De Diego se manifiesta asi: «El fallo que en todo caso
han de dar los jueces y tribunales no puede ser arbitrario ni responder a
otro criterio que el de la justicia. El juez es 6rgano del Derecho, y segin y
conforme a él ha de dar el fallo. No es su personal concepcién de lo justo
y del Derecho lo que ha de reflejarse en éste, pues ello le quitaria acierto,
certidumbre y seguridad a la vida juridica (y sin ellas ésta no puede mover-
se con desembarazo), sino lo que sea tenido por tal y aparezca como tal en
signos indubitables, generales, objetivos, que responden a la concepcion

2 W. BLACKSTONE, Commentaries on the Laws of England in Four Books, 15." ed., Lon-
don, A. Strahan, 1809; citado por H. Livy-ULLMANN, Le systéme juridigue de I'Anglaterre,
t. I, Paris, Sirey, 1928, p. 443.

% G. pEL VECCHIO, Los principios generales del Derecho, 2." ed., Barcelona, Bosch, 1949.
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dominante en el momento y pais de la cuestion, llamense como se llamen
esos signos: ley, costumbre, equidad, principios de Derecho, etc.»?.

En orden a determinar mejor el contenido de la equidad, hay que tener
en cuenta los diversos factores que influyen en la configuracién de un jui-
cio basado en este criterio®®. Algunos son factores de tipo intuitivo e irra-
cional (muy relevantes en la Escuela alemana de Derecho Libre, de gran
propagacion en Norteamérica), si bien hay que tener en cuenta que el posi-
ble juicio intuitivo del juez no es, en la mayoria de los casos, otra cosa que
la aplicacién de su ciencia juridica y experiencia profesional. También se
dan factores socioldgicos (de gran relevancia entre empiristas y positivis-
tas). Segin Windscheid, la equidad recibe su contenido de la conciencia
juridica de quien toma en consideracién un determinado Derecho, aun-
que reconoce que puede existir no s6lo un sentimiento juridico y una con-
ciencia juridica individual, sino también un sentimiento juridico de todo el
pueblo; caso este Gltimo en que la equidad senala el ideal que el Derecho
de aquel pueblo debe realizar?’. El juicio de equidad también puede estar
determinado por un factor politico (comprendido realmente dentro del
grupo de los socioldgicos y de gran relevancia en el realismo norteamerica-
no), pues, al igual que el Derecho, la equidad tiene un elemento politico al
lado del ético. Ya en la Edad Media la referencia a la politica fue muchas
veces una especie de carta blanca concedida a los jueces para que pudiesen
aplicar el Derecho romano y candnico. Precisamente en esta concurren-
cia de elementos politicos esta uno de los mas serios peligros de la equi-
dad?®. Sin duda, el factor racional es el que tiene mas peso para realizar un
juicio de equidad. Supone la consideracién de los principios del Derecho
natural y de los principios generales del ordenamiento juridico. Stammler
encuadra este factor racional del juicio de equidad dentro de su teoria del
Derecho justo: «Cuando la ley renuncia a regular ciertas cuestiones, a dic-

» F. C. vk DiEGo, Curso elemental de Derecho civil espaiiol, comuin y foral, Madrid,
Libreria General de Victoriano Suarez, 1926.

20 El andlisis de estos factores lo desarrolla J. CasTAN TOBENAS, La idea de equidad...,
op. cit., pp. 63 y ss.

27 B. WINDSCHEID, Diritto delle Pandette. Note e referimenti al Diritto civile italiano,
t. IV, Torino, UTET, 1930, p. 33.

% Con referencia a este factor politico, GUTTERIDGE afirma: «Los principios de la equi-
dad son de naturaleza fluida y susceptibles de recibir influencias que actian al margen del
Derecho, tales como las ideas morales del momento, ideologias politicas y cambios econé-
micos y politicos en la estructura de la sociedad humana, por lo que su aplicacién requie-
re gran cautela para evitar que puedan socavar o suplantar las normas ordinarias y efectuar
cambios radicales en el Derecho por medios indirectos». Vid. H. C. GUTTERIDGE, Comzpara-
tive Law, Cambridge, Cambridge University Press, 1946, p. 95.
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tar articulos precisos y taxativamente determinados, optando por remitir
a las partes, a sus consejeros y al juzgador que intervenga en el litigio, a su
propio arbitrio o a la equidad, no quiere decir otra cosa sino que en cada
caso se habré de elegir la norma juridica que refleje la solucién fundamen-
talmente justa [...] No basta confiar la resolucién al sentimiento natural del
derecho de quien ha de juzgar ni tampoco al libre arbitrio del juez. Cuan-
do se habla de libre arbitrio judicial se olvida que el juez no puede senten-
ciar jamaés libremente, llevado por sus caprichos subjetivos, sino que debe
fundamentar objetivamente sus resoluciones»?.

Las férmulas de los principios generales del Derecho y de la equidad,
que pueden agrupar organicamente muchos elementos de naturaleza distin-
ta'y a las que la actual doctrina cientifica concede gran amplitud y una gran
trascendencia, fueron ya vislumbradas por nuestros cldsicos. Sudrez marca-
ba la diferencia entre ambos criterios y concibi6 el juicio de equidad como
un acto o juicio de prudencia, subordinado no a las palabras de la ley, sino
a los principios generales del Derecho natural e incluso también del Dere-
cho humano, en cuanto dependa de ellos en particular®. Resaltan aqui los
elementos subjetivos, propios de la prudencia como virtud, al lado de los
elementos objetivos, contenidos en los principios generales del Derecho.

Como puede verse, es dificil establecer un concepto unitario de la equi-
dad. Castan Tobenas’! lo intenta y considera que para hacer posible esta
tarea y conseguir un concepto que abarque todas las acepciones y aplica-
ciones de la misma, reduciéndolas en cuanto sea posible a un solo principio,
hay que partir de lo siguiente: en primer lugar, la equidad se forma fuera del
Derecho positivo, aunque actile precisamente sobre él; en segundo lugar,
hay que considerar la equidad no como algo desligado de la justicia o que
corrige sus soluciones, sino como una especie de la propia justicia que rea-
liza su mayor perfeccion; ademds, la especialidad del criterio de equidad, a
diferencia del criterio general de justicia, radica en que se toma en conside-
racion, mas que los elementos formales, el sentido humano que ha de tener
el Derecho positivo, y mds que los esquemas generales de la norma juridi-
ca, la adecuacion de ésta a las circunstancias del caso concreto; en cuarto

» R. STAMMLER, Tratado de filosofia del Derecho, op. cit., pp. 17 y ss.

0 F. Suirez, Tractatus de Legibus ac Deo Legislatore, lib. VI, version espafola de
J. TorRRUBIANO con el titulo Tratado de las leyes y de Dios legislador, t. 1, Madrid, Hijos de
Reus, 1918, p. 95 (hay otra ediciéon que aqui también se considera de E. MUNIOZGUREN,
Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1968).

31 J. CasTAN TOBENAS, La formulacion judicial del Derecho y el arbitrio de equidad, 2.* ed.
revisada y aumentada, Madrid, Reus, 1954, pp. 129-158.
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lugar, la equidad implica, mds que una justicia abstracta, una justicia indi-
vidualizada, y mds que una justicia estrictamente legal, una justicia de tipo
natural y moral; a lo anterior hay que afiadir que, en algunos casos, la equi-
dad puede suponer una justicia benévola, pero su caracteristica general es
mis bien la de constituir una justicia flexible y humanitaria, no rigida y for-
malista (es funcidn practica de la equidad la de templar el rigor de las leyes
positivas y corregir y suplir sus deficiencias en vista de las singularidades de
cada relacién y caso); por tltimo, hay que tener en cuenta que la equidad
es un criterio de justicia que toma en consideracion no sélo las ideas gene-
rales del Derecho y el sistema juridico, sino especialmente las particulari-
dades del caso concreto, y que trata de darle solucién, mas que con sentido
estrictamente legal, con sentido moral y humano.

Siguiendo estos criterios, la definicion de equidad que propone Castan
Tobenas es la siguiente: «equidad es el criterio de determinacion y de valo-
racién del Derecho que busca la adecuacion de las normas y de las deci-
siones juridicas a los imperativos de la ley natural y de la justicia, en forma
tal que permita dar a los casos concretos de la vida, con sentido flexible y
humano (no rigido y formalista), el tratamiento mas conforme a su natura-
leza y circunstancias»*2.

IV. LA APLICACION DE LA EQUIDAD EN VIRTUD
DE LA ETICA MATERIAL QUE DEBEN TENER
LAS NORMAS POSITIVAS

En principio, hay que apoyar la posibilidad —e incluso la necesidad—
de que el juez acuda a la equidad, atin sin estar autorizado para ello por
una remision legislativa.

No obstante, el principio general que acabamos de senalar tiene los
limites que en cada ordenamiento le impongan las fuentes legislativas, por
ser éstas las predominantes en la organizacion politica moderna. «El juez —
escribe Legaz— esta vinculado a la ley, la cual puede denegar al juez toda
libertad de accién, puede negatle juridicamente acceso a la equidad, pero a
la larga esto es casi un imposible; la ley es menos poderosa, menos eficien-
te de lo que ella piensa de si, y el juez posee juridicamente mas poder que

32 7, CasTAN TOBENAS. La idea de equidad y su relacion con otras ideas, morales y juridi-
cas afines, discurso pronunciado en la solemne apertura de los tribunales el 15 de septiembre de
1950, Madrid, Reus, 1950, p. 51.
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el que él mismo se atribuye cuando interpreta demasiado restrictivamen-
te las normas que se lo conceden»?’. Para remediar la posible discrepancia
entre la consideracion racional de las fuentes del Derecho positivo y la acti-
vidad del juez resulta necesario considerar el caracter de cada norma legal:
«El juez —dice Puig Brutau— es libre para juzgar dentro de ciertos limites
que senalan las normas, y es preciso hacer un detenido analisis de la diver-
sa naturaleza de ésta, es decir, de su diverso grado de abstraccién o genera-
lidad, para percibir cuales son dichos limites»**. Es logico que, asi como las
reglas elasticas y flexibles permiten por su propia naturaleza la aplicacion
de la equidad, las normas de Derecho estricto prescinden de ella, en aras a
salvaguardar la seguridad juridica y la certeza del Derecho.

La ética social puede perfectamente establecer maximas hic et nunc,
esto es, lineas directrices de la ética social, pero no esquemas normativos de
validez general bajo los cuales pueda subsumirse un determinado supues-
to de hecho mediante juicios analiticos. Buena fe o buenas costumbres no
son moldes acabados que el juez calca sencillamente sobre el material que
ha colocado debajo, sino una extraordinaria tarea que tiene que realizar el
propio juez en la situacién determinada de cada caso juridico. En este senti-
do, Hans Welzel no admite la posibilidad de que el juez emita juicios ético-
sociales de validez general®. La doctrina actual sobre la aplicacion judicial
del Derecho —superada la teoria de la subsuncién y admitida la labor de
individualizacién de la norma por parte del juez, asi como la trascendencia
de su acto volitivo de decision, a la hora de dictar sentencia—>¢ nos obliga
a considerar la presencia y complejidad de numerosos elementos juridicos
que se manifiestan en la aplicacion de la norma al caso concreto.

Asi pues, que la aplicacion del Derecho no se limita a la realizacién de
una figura logica acabada, esto es, de un juicio analitico, sino que es siempre
interpretacién, es un hecho aceptado por la mayoria de los juristas. Rara vez
la configuracion general de la norma juridica permite, ante las inagotables
posibilidades de los concretos conflictos, una concrecién que haga que sean
suficientes simples juicios analiticos. La aplicacion judicial del Derecho es,
como toda interpretacion, realizacién del valor, es decir, una eleccién entre
varias valoraciones posibles hacia cuyos principios aquélla se orienta.

» L. LEGAZ Y LacaMBRA, Filosofia del Derecho, Barcelona, Bosch, 1979, p. 465.

7. PuiG BruTAu, La jurisprudencia como fuente del Derecho: interpretacién creadora y
arbitrio judicial, Barcelona, Bosch, 19512, p. 38.

» Cfr. H. WELZEL, Introduccion a la filosofia del Derecho, Derecho natural y justicia mate-
rial, traduccion de F. Gonzalez Vicén, 2.* ed., Madrid, Aguilar, 1971 (la 3.% reimp. es de 1979).

3¢ J. ALMOGUERA, Lecciones de Teoria del Derecho, Madrid, Reus, 1995, pp. 278 y ss.
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En este sentido, cada decision constituye un elemento de una nueva
creacion de Derecho. Y ello es tanto mas asi cuanto més indeterminada
sea la prescripcion del legislador, y de manera especialisima en el caso del
criterio de equidad al que a menudo se hace alusién de manera expresa o
implicita, por ejemplo, en las clausulas generales. Por ello, la aplicacion
de este criterio contribuye a la creacién del Derecho futuro, trazando una
linea cuya direccion no puede establecerse previamente.

En definitiva, nos hallamos ante directrices que, como tales, remiten a
su vez a una significacion a encontrar, esto es, directrices referidas al caso.
La equidad, asi concebida, es una maxima de actuacién justa que invita a
orientarse en lineas de tendencia.
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