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EQUIDAD, DERECHO, LEY *

SUMARIO, 1. Positivismo legalista y equidad.—2. Equi-
dad y autonomia de la voluntad.—3. Equidad y discre-
cionalidad administrativa.—4. Equidad y subjetividad ju-
dicial.

1. Dentro de la gran variedad de aspectos que el complejo

fenémeno de la equidad lleva consigo queremos resaltar uno,
como nucleo de nuestra reflexién: la superacién que encierra
de la identidad de derecho y norma legal’. En efecto, pocos
elementos ponen tan de manifiesto la inviabilidad de esta equi-
paracién como el esfuerzo por concretar particularizadamente
la justicia, que es propio de la equidad clasica.

*) Este trabajo fue comenzado con motivo de la invitacién recibida del

1)

profesor RaLpH A. NEwWMAN (San Diego, California) para colaborar en
la obra colectiva Equity in the World’s Legal Systems, dedicado a
René Cassin, Consmentes de la conveniencia de una reflexién mas
detallada de esta insercién de la equidad dentro de un planteamiento
hermenéutico del derecho, se reproduce ahora 11g1eramente ampliada
la version castellana de ‘nuestra contribucién —Equity in Spanish
Law?, op cit., Brussels, E. Bruylant, 1973, pp 381-393—.

Con ello, pe-nsamos, queda paliado el peligro de equivocidad que el
paralelismo del término equidad con los de Equity y Aequitas plan-
tea. Tanto la dimensién especialmente material de la Aequitas, en
cuanto busqueda de un contenido ético complementario del derecho,
como el predominio formal de la Equity, en cuanto procedimiento
especial que permite flexibilizar el derecho comun en base a la fuer-
za del precedente, coinciden en la imposibilidad de reducir el dere-
cho a'las normas legales, Sobre ello H. RIDDER Aequitas und Equity
‘;éﬁrclllsg fir Rechts-und Sozialphilosophie” 1950-51 (39) péags. 185,
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Basta acercarse a alguno de los problemas en los que el re-
curso a la equidad se hace indispensable —lo que haremos
apoyandonos en nuestro propio ordenamiento— para que se
ponga de manifiesto la imposibilidad de toda identificacién de
derecho y norma legal. Con ello, surge, a la vez, un inevitable
excepticismo respecto a la viabilidad del objetivo que tal iden-
tificacién persigue: el logro de una certeza y seguridad juridi-
cas sin fisuras 2.

Un primer acercamiento al ordenamiento juridico espafiol
arrojaria un balance desconcertante: la equidad no aparece
en €l como elemento propiamente juridico. El Cédigo Civil,
gestado en un ambiente fiel a la identificacién derecho-norma
legal propia del positivismo juridico del x1x, erige a la ley en
fuente juridica suprema. Subsidiariamente entra en juego el de-
recho consuetudinario. Por dltimo, el “cierre” del sistema juri-
dico queda garantizado por los “principios generales del dere-
cho”, que, aunque hoy puedan llegar a significar otra cosa,
entonces no eran sino el esqueleto dogmético abstraido de la
normatividad legal. No sélo no aparece la equidad entre las
fuentes del derecho (salvo su problemaética caracterizacién como
principio general del derecho?®), sino que ni siquiera aparece
como tal la actividad judicial *.

Pero este planteamiento de la equidad como fenémeno ex-
trajuridico no es sélo una reliquia histérica. La ley de 22-XII-
1953 considera como “arbitraje de equidad” el realizado por
“personas naturales que estén en el pleno ejercicio de sus de-
rechos civiles y que sepan leer y escribir”, que fallan “con
sujeccion a su saber y entender”®. Dado que se le opone el

2) La equidad exige siempre una relajacién de la certeza en relacién
al caso concreto R. A. NEwMAN, I due livelli della moralitd nel dirit-
to, “Rivista Internazionale di Filosoffa del Diritto”, 1968 (1), pag. 50.
También Equity and Law, “Anales Citedra Francisco Sudrez”, 1967-68
(7-8). pag. 3.

3) Asf en el &mbito civil el pricipio Aequitas in dubio prevalet, que con
frecuencia aparece como equivalente de otro escasamente juridico:
In dubio pro benignitate.

4) Ello ha originado una abundante bibliografia en torno al art. 6§ del
Cédigo civil. Especialmente reciente Jurisprudencia y fuentes del
derecho, de E. LALaGUNA, Pamplona, 1969.

5) Arts. 20 y 4 de la citada ley.
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"arbitraje de derecho”, quedan pocas dudas sobre el caricter
no juridico atribuido a la equidad, consistente quizd en una
busqueda intuitiva de lo justo ®.

Nuestra conclusién seria: derecho equivale a norma legal.
S6lo en base a un pacto previo cabe someter la solucién de 1os
conflictos a una instancia extrajuridica: la equidad. Pero, ;res-
ponde esto a la realidad practica del derecho espanol? Quere-
mos analizar tres aspectos que desmienten netamente esta
conclusion.

2. Equidad y autonomia de la voluntad.

La identificacién de derecho y norma legal plantea proble-
mas, en primer lugar, en el 4mbito de ejercicio de los derechos
individuales. En efecto, una de las consecuencias de tal punto
de partida serfa admitir que “es principio universalmente re-
conocido que el que usa de su derecho a nadie dafia” ”. Si no
hay derecho mé&s all4 de la ley, nadie que esté dentro de ésta
puede hallarse fuera de aquél. La ley, por si sola, marcaria el
ambito de accién de las derechos subjetivos.

Frente a este planteamiento, la realidad vital del derecho
como solucion justa a alcanzar en lo concreto, y no como sim-
ple proposicién genérica previamente dada, ha ido dando paso
al nacimiento de la doctrina del abuso del derecho. La realidad
de los conflictos individuales ha abierto implacablemente un
camino, al que posteriormente se ha buscado una justificacion
técnica. Nos hallamos, sin duda, ante un caso de juego de la
equidad, entendida como justicia concretizada, basada en el
reconocimiento de un derecho que trasciende la norma legal.
Por ello, no tiene nada de extrafio que el abuso del derecho

6) Esta concepcién encontrarfa amplio apoyo histérico en la frecuente
conexién de equidad y sentido comun o natural en el derecho foral
espanol. Sobre ello M. SaNcHo IzQuiErpo, La equidad iy el sentido na-
tural de los fueros. También E. WOHLHAUPTER, La importancia de la
“equidad” en la historia del derecho en Espafia, “Investigacién y pro-
greso”, 1930 (10), pag. 107.

7)) Asi lo hace la sentencia del Tribunal Supremo de 13-V-1911, amplia-
mente reiterada con posterioridad.
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haya sido considerado como “un puente que se tiende entre el
derecho estricto y la equidad o la moral”®.

Poco a poco la entrafia netamente juridica de esta doctrina
se va abriendo paso. Es la actividad judicial, al apoyarse en
un contacto directo con los problemas juridicos vividos en la
sociedad, la que va perfilando su sentido y alcance. Asi, la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 14-1I-1944 descarta la posi-
bilidad de ejercicio ilimitado de los derechos subjetivos, ya que
éstos, “aparte de sus limites legales, con frecuencia defectuo-
samente precisados, tienen otros de orden moral, teleolégico o
social”. Cabe obrar al amparo de una legalidad externa y tras-
pasar “los linderos impuestos por la equidad y la buena fe”.
Con ello, la jurisprudencia respalda la labor de la doctrina
cientifica que habia ido delimitando los elementos justificado-
res de esta limitacion de las prerrogativas reconocidas por la
ley: uso de un derecho objetiva o externamente legal ?; inten-
cion subjetiva de dafiar o uso excesivo o anormal del derecho ¥,
faltando un interés legitimo en el actor ; con intenso dafio
para un tercero, cuyo interés no esta especificamente protegido
por una norma legal ®.

En cualquier caso, los limites sefialados no parecen consi-
derarse propiamente juridicos. La visién de la equidad como
fenémeno extrajuridico sigue presente, como pone de mani-
fiesto esta definicién paradigmaética del abuso del derecho: “co-
lisibn o pugna de un derecho sin interéscon un interés sin
derecho” . La identificacién de derecho y norma legal, y, como
consecuencia, la de derecho subjetivo y facultad reconocida
por ella, late en el transfondo perpetuando la confusion.

Sin embargo, el caracter propiamente juridico de esta doc-
trina sigue abriéndose paso. Para ello, se ha intentado conec-

8) J. Carvo SoreLo: La doctrina del abuso del derecho como limitacién
del derecho subjetivo, Madrid, 1917, pag. 127. El calificativo de “es-
tricto”, atribuido al derecho, dulc1f1ca aqui el evidente caricter ex-
traJurldlco que la equidad, con la moral, recibe.

9) Aparte de la sentencia senalada, la de 25-XI-1960.

10) Sentencia de 9-III-1960 y la ya sefialada de 25XI-1960.

11) Sentencias de 1-11-1965 y 25-XI-1960.

12) La intensidad dafiosa priva sobre la existencia o no de 4nimo de da-
far, segun seflala la sentencia de 25-XI-1960. Otra de 12-II- 1964, in-
siste en la falta de proteccién del interés lesionado.

13) Sentencia de 18-XII-1964.
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tarla con normas legales. Asi, los articulos 520 y 529 del
Cédigo civil, relativos al posible abuso de los derechos de
usufructo, uso y habitacién, o el articulo 1.902, que establece
responsabilidad por culpa o negligencia. Por si fuera poco, el
texto refundido de la leyde arrendamientos urbanos de 24-
X1I-1964 se refiere ya en su articulo 9 al “manifiesto abuso o
ejercicio anormal de un derecho”.

Pero, por encima de toda conexion con normas legales pre-
vias o de su posible recepcién posterior, nos parece claro que
este problema trasluce una realidad: el logro de la justicia en
la solucién de los casos concretos ha exigido ir mas alla de
los textos legales para encontrar el derecho aplicable a ellos.
Se trata de casos que no encuentran apoyo en una ley (la falta
de proteccién legal del interés danado es, como hemos visto,
requisito de todo abuso del derecho), ni costumbre que res-
palde tal solucién. En cuanto a la posibilidad de que se trate
del juego de un principio general del derecho, ello supondria
apartarse de la concepcién positivista de los mismos, para
considerarlos como principios juridicos prelegales en su raiz,
rompiendo asi la identificacién derecho-norma legal.

Se ha descartado, por tanto, en la practica la reduccion del
derecho a ley. Precisamente porque el derecho es algo més que
la norma legal y la trasciende, ésta no es ya el Unico limite
del juego de los derechos subjetivos. Cabe ejercitar un derecho
subjetivo mediante un uso de la ley que implique un abuso
del derecho.

El derecho es instrumento decisivo para lograr la armonia
social en el entrecruce de voluntades individuales auténomas.
No cabe pensar que baste una mera fijacién normativa por via
legal para llegar a ella. Si el principio de legalidad es condicién
necesaria para alcanzar la seguridad juridica, el logro de la
justicia en el caso concreto a través de su solucion equitativa
exige profundizar en el derecho trascendiendo la ley, sin ne-
garla. La doctrina del abuso del derecho sirve, pues, como
muestra de la vigencia de esta realidad en el derecho espafiol.
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3. Equidad y discrecionalidad administrativa.

Si la limitacién de la autonomia individual es condicién in-
dispensable del logro de la paz social, la defensa de los dere-
chos individuales —en cuyo respeto esa paz encuentra senti-
do— exige imperiosamente el sometimiento de la actividad del
poder ejecutivo al derecho. Esto supone, en primer lugar, la
observancia del principio de legalidad. Si en las relaciones in-
terindividuales se parte de la licitud de todo lo no expresa-
mente prohibido, en la intervencién estatal en la esfera privada
s6lo cabe actuar en base a la competencia otorgada por una
norma previa. Las exigencias de la equidad, y entre ellas la
necesidad de ir més alld del respeto a la ley para lograr un
auténtico sometimiento al derecho, van a surgir como conse-
cuencia de la discrecionalidad que la ley puede conceder a la
Administracién para orientar su actividad.

En efecto, bajo el prisma de la identificacion de derecho y
norma legal, discrecionalidad equivaldria a arbitrariedad. Una
vez fijados los limites legales, la actividad de la Administra-
cion dentro de ellos seria equiparable a la libreautonomia
individual. Bien pronto ha surgido la necesidad de un cambio
de enfoque. Los limites legales no son el unico condicionamien-
to de la actividad estatal, sino que es el derecho (trascendiendo
necesariamente a la ley) el que se erige en su marco. “Nunca
es permitido confundir lo discrecional con lo arbitrario, pues
debe hallarse cubierto por motivaciones suficientes, discutibles
0 no, pero considerables en todo caso, y no meramente de una
calidad que las haga inatacables” *.

A la solucién de este tema tiende la doctrina francesa del
“détournement de pouvoir”, que no ha dejado de hallar eco en
los administrativistas espanoles. Pero méas tarde ha surgido en
ellos un afan por hallar la solucién mediante el recurso a un
instrumento, cuya virtualidad para la realizacién de la equidad
yva hemos senalado: los principios generales del derecho.

Eistos no se entienden ya como mera sublimacién sistema-
tica del contenido de la normatividad legal, sino que aparecen
como “principios de justicia material”, “ndédulos de condensa-

14) Sentencia de 10-III-1969.
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cion de valores ético-sociales y también centros de organizacion
del régimen positivo de las instituciones y animadores de su
funcionamiento”, que “expresan los valores basicos de un or-
denamiento juridico” *. Con ello se plantea el problema carac-
teristico de toda concepcién no positivista de tales principios:
su posible objetivacién, que los aparte de quedar reducidos a
un sistema, abierto, retérico e irresponsable, de juicios éticos
o politicos, y posibilite asi superar el positivismo legalista sin
desconocer la positividad juridica . Sélo contando con tal ob-
jetivacién pueden estos principios servir de instrumento a la
realizacion de la equidad, entendida como concrecién juridica
de la justicia y no como puerta abierta al juego de factores
extrajuridicos.

Un primer intento de lograr esta objetivacién es el que ha
llevado a conectar repetidamente y con dispar intencién los
principios generales del derecho y los del derecho natural.
Evidentemente, si existen unos principios juridicos con validez
independiente de su recepcién formal en las normas legales,
es porque forman parte de una realidad juridica no “puesta”,
y su existencia constituye precisamente el ntcleo central del
pensamiento iusnaturalista V. Pero no es la fundamentacién
ontolégica la que ahora nos preocupa, sino la posibilidad de
una formulacién objetiva del contenido de estos principios, pro-
blema al que este reenvio iusnaturalista est4 lejos de aportar
una facil solucién .

15) E. Garcia ENTERRIA, Legislacién delegada, potestad reglamentaria y
conitrol judicial, Madrid, 1970, pag. 32.

16) Del mismo autor Reflexiones sobre la ley y los principios genera-
les del derecho en el Derecho Administrativo, “Revista de Adminis-
tracién Publica”, 1963 (40), pag. 211.

17) En base a ello defiende F. ELias pe TEJADa la Necesidad de susti-
tuir los principios generales del derecho por el Derecho natural his-
pdnico, “Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, 1962 (1-2),
pags. 19 y 20. Para E. Garcia ENTERRIA, por el contrario son los
principios generales del derecho los que permiten la formulacién
objetiva de los del Derecho natural, Reflexiones... péag. 199, Le-
gislacion..., pag. 222.

18) Al problema de la formulacién del Derecho natural, hemos aludido
en Eficacia juridica y participacién social, “ACFS”, 1967-68 (7-8), pa-
gina 130 y en Juristische Argumentaticn und metaphysische Krise, en
Le raisonnement juridique (Actas del congreso mundial de filosofia
juridica y social), Bruxelles, 1971, pag. 555.
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Solo a través de la labor judicial consideramos posible lle-
gar a una formulacién de estos principios que les permita cum-
plir su funcién. Asi, principios reconocidos por el Tribunal
Supremo como el que establece que “cuando la Administracién
puede elegir entre varias formas de actuar para conseguir una
finalidad determinada deberd emplear aquella que menos lesiva
resulte a los derechos de los administrados” ** abren unas inte-
resantes posibilidades de control equitativo de la actividad de
la Administracién *, més alld de los limites estrictamente lega-
les. No se trata de que la actuacién administrativa deje de ser
discrecional para verse concretamente determinada, sino que
se hace mas preciso el limite de su discrecionalidad *, por ser
ya el derecho —gracias a sus ingredientes equitativos—, y no
s6lo la norma legal, el que actia como tal.

La doctrina surgida de la jurisprudencia reiterada del Tri-
bunal Supremo ha refrendado la teoria del abuso del derecho
y abierto cauces a un posible juego de los principios generales
del derecho como control equitativo de la discrecionalidad ad-
ministrativa. Sin entrar en el alcance concedido hasta ahora
a ese juego y en la actitud extremadamente cautelosa con que
el Tribunal Supremo lo permite —reduciéndolo frecuentemen-
te a mero complemento decorativo de la fundamentacién legal
de sus decisiones—, hemos de ver, finalmente, si la propia la-
bor judicial no exige también un nuevo campo de accidén para
un complemento equitativo de la ley que facilite la concretiza-
cion del derecho.

4. Equidad y subjetividad judicial.

La identificacién de derecho y ley lleva consigo una dimen-
sién hermenéutica: la reduccion de la actividad judicial a
mera aplicacion de las normas legales. Esta s6lo en casos ex-
cepcionales exigiria una interpretacién previa, para disipar os-

19) Sentencia de 21-X-1969.

20) Aunque la jurisprudencia del Tribunal Supremo, desconociendo esta
dimensién juridica de la equidad y reincidiendo en su caracterizacién
moral, rechace en materia administrativa la alegacién de “razones de
equidad”,-sentencias de 30-1-1932 y 14-1-1959.

21) M. CravVERoO, La doctrina de los principios generales del derecho y las
lagunas del ordenamiento administrativo, “RAP” 1962 (7), pag. 93.
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curidades o paliar imperfecciones del texto legal. Sin embargo,
las muestras que acabamos de examinar nos presentan una
labor judicial que no se reduce a ser portavoz de la ley, sino
que se ve obligada a trascenderla, llegando a una comprension
del derecho, siempre necesariamente acompafiada de interpre-
taciéon y aplicacién .

Ello explica que si bien el planteamiento positivista del Cé-
digo civil no considera a la jurisprudencia como fuente del de-
recho, reduciéndola a simple modo de expresiéon de la ley, la
realidad juridica ha acabado por erigir a la doctrina del Tri-
bunal Supremo en pieza clave del derecho espanol.

Cabria, por tanto, acabar aqui nuestras reflexiones y con-
testar rotundamente a la pregunta que les dié vida. La equi-
dad juega un papel decisivo en nuestro derecho. La jurispru-
dencia del Tribunal Supremo va alumbrando el derecho gra-
cias a la concretizacién de las proposiciones legales, al refrendo
de las normas consuetudianrias y al reconocimiento de deter-
minados principios generales del derecho. Con ello parece que-
dar cumplida la labor de complemento de la normatividad le-
gal, la aportacién de una flexibilidad enriquecida por elementos
consuetudinarios y, en resumen, el logro de una solucién juri-
dica equitativa %.

Pero el problema dista de quedar definitivamente cerrado,
pues resucita en una nueva dimensién que nos parece indis-
pensable iluminar, si no se quiere renunciar al logro efectivo
de esa equidad exigida por la realizacién del derecho. Para ello
hay que evitar su abandono, encubierto quiza por la confianza
en una operacién logica, ala que implicitamente se atribuya
una especie de infalibilidad para determinar el derecho del
caso concreto, presentando su funcionamiento como puramente
mecénico. Por el contrario, sélo cabe trascender la norma legal
y alcanzar el derecho concreto en base al juego de la subjeti-
vidad judicial.

22) Especialmente interesante al respecto el planteamiento hermenettico
de J. EsSER, en Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfin-
dung, Frankfurt, 1970, especialmente pags. 72, 136 y 191.

23) J. Puic BruTau ha insistido en esta similitud entre la realidad juri-
dica anglosajona y la espafiola, presintamente “continental” -La ju-
risprudencia como fuente del derecho, Barcelona, sin fecha, pag. 236.
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Autonomia de la voluntad individual y discrecionalidad ad-
ministrativa precisan un control equitativo que las someta al
derecho y no sélo a la ley. Este control va a materializarse gra-
cias a la labor judicial, que no es ya simple medio de expresién
legal, sino instrumento del logro del derecho, vehiculo de una
comprension del mismo que contiene siempre elementos sub-
jetivos #*. ;Queda esta subjetividad libre de un control equita-
tivo? Si la respuesta es afirmativa, no hemos hecho sino sus-
tituir la tirania de la norma legal por la del arbitrio judicial.
Si respondemos negativamente, se impone otra interrogante:
(qué instancia podra servir de instrumento a esta fiscaliza-
cién?

Si la libertad individual exige limites para dar paso a la
paz social, y si la discrecionalidad administrativa ha de que-
dar fuertemente enmarcada para no degenerar en arbitrarie-
dad, la labor judicia] no puede limitarse a respetar un simple
marco, sino que ha de desarrollarse sin abandonar nunca el cam-
po del derecho. E] juez no es un ciudadano con el privilegio de
convertir en ley sus opiniones personales ni siquiera un funcio.-
nario al que se hayan concedido facultades discrecionales de
especial relevancia. Es un servidor del derecho, cuyo contenido
ha de perseguir incansablemente, aunque jamas pueda lograr
la garantia de una exhaustiva objetividad de su decisién. Por
ello, ninguna intervencién en la vida juridica precisa de mane.
ra tan indispensable e] contro] de la equidad como la del juez.

En la misma normatividad legal espafiola encontramos apo-
yo para esta afirmacién. Asi, por ejemplo, el articulo 1.154 del
Cédigo civil sefiala que “el juez modificard equitativamente”
la pena en caso de cumplimiento parcial de la obligacién; el
articulo 1.103 sefiala que la responsabilidad por negligencia
“podrda moderarse por los Tribunales segin los casos”; el ar-
ticulo 70 admite que el juez puede “aplicar su criterio discre-
cional, segun las particularidades del caso” al ejecutarse sen-

23 b) Un examen de esta inevitable subjetividad de la labor judicial, en-
marcado en los actuales planteamientos de hermenéutica juridica,
en el reciente trabajo de A. KAUFMANN, Richterpersonlichkeit und
richterliche Unabhingigkeit, en Einheit wund Vielfalt des Straf-
rechts (Festschrift K, Peters zum 70, Geburtstag), Tiibingen, 1974,
pags. 295-309, sobre todo 302-305.
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tencias de nulidad matrimonial... ;Nos encontramos aqui ante
una via libre a la subjetividad judicial? Pensamos que, por el
contrario, se trata del reconocimiento de la existencia de esta
intervencién subjetiva, por una parte, y, por otra, de la impo-
sicién de un control equitativo de la misma, basado en las par-
ticularidades del caso.

Pero, ;cabe una formulacién objetiva de esta equidad?

— Los principios generales del derecho no pueden por si
solos brindarnos un efectivo auxilio por una doble razén: 1, su
formulacién es impensable sin el juego de esa misma labor ju-
dicial que se pretende controlar; 2, se trata de fiscalizar una
decisién concreta y estos principios son “generales” y por ello,
mas necesitados de concretizacién que cualquier norma legal.

— Tampoco cabe identificar la equidad con una afortunada
intuicién del juzgador, ya que supone maés bien reflexién, pru-
dencia, acomodacién de la norma a las circunstancias, todo lo
cual requiere un ajuste mental que es todo lo contrario de un
tanteo instintivo *.

— La equidad parece consistir, mas bien, en un contenido
susceptible de apreciacién %,

La equidad como contenido se identifica con la justicia de
lo concreto. No es un factor extrajuridico, sino méas bien extra-
normativo, o mejor, transnormativo. Fquidad no se identifica
tampoco con derecho natural, sino que es derecho (natural o
positivo, jo natural y positivo!), concretizado y actualizado, al
igual que la norma legal es derecho potencial y generalizado *.
Por ello, su contenido no es nunca objetivable de modo exhaus-
tivo, ya que es resultado del juego sujeto-objeto que la realiza-

24) J. Corts GRAU. Curso de Derecho mnatwral, Madrid, 1970 (42 ed.),
pag. 299.

25) Ello explica que el art. 1960 admita la impugnacién de la decisién
de un tercero sobre participaciéon entre socios “cuando evidentemen-
te haya faltado a la equidad”.

26) De interés al respecto A. KAUFMANN, Gésetz und Recht, en Existenz
und Ordnung, Frankfurt, 1962, pag. 381, De ahi que la equidad no
se oponga a la generalidad de la ley, sino que sirve de guia a su
realizacién practica: “cuando lo tipico predomina sobre lo individual
no hay otro medio posible, ni méas seguro, de ser justo, e incluso
equitativo, que poner en practica el criterio igualitario prefijado en
el esquema legal”, L. LEcaz LacAMBRA, Filosofia del derecho, Barce-
lona, 1961, pag. 343.
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ci6on hermenéutica del derecho lleva necesariamente consigo.
¢Implica esto el reconocimiento de la inutilidad de la equidad
como control del arbitrio judicial?

Creemos que tal conclusién seria precipitada. No cabe, sin
duda, disponer “a priori” de un conocimiento exhaustivo del
contenido de la equidad, ya que ello contradice su caracter de
ingrediente existencial e histérico de la realidad juridica. La
equidad no es una realidad extrajuridica que se aplique para
compensar las consecuencias del derecho, como se matiza una
coloracion excesivamente estridente. Es el impulso orientador
de la vertiente de lo juridico en cuanto objetivo a alcanzar,
ligado al caso concreto y, por ello, nunca acabadamente pre-
visible % b,

La equidad, pues, sin aspirar a una exhaustiva fiscalizacion
de la subjetividad judicial, impone el manejo méas racional po-
sible de todos los elementos extralegales a que el juez ha de
recurrir para obtener la solucién juridica adecuada.

Pero, ;c6mo cabe garantizar al juez, en su empefio por
alumbrar ese derecho que atin no existe, pero que estd latiendo
ya en las circunstancias del caso, de que la ineliminable sub-
jetividad de su labor no acabari traiciondndolo? No en base
al contraste con la equidad como contenido dado, ya que éste
se actualiza en el mismo instante que el derecho, como uno
de sus ingredientes, sino a determinadas exigencias suyas que
condicionan el modo de perseguir tal contenido. Pensamos que
en nuestra realidad juridica no falta apoyo para precisar algu-
nas de estas exigencias.

Desde el punto de vista doctrinal cabe encontrar cierto fun-
damento en la recepcion de las investigaciones de procedencia
alemana sobre la entrana tépica del derecho?. Aunque no

26 b) De ahi lo contradictorio del conocido aforismo “summum ius, sum-
ma iniuria”. El derecho sin sus ingredientes de equidad (reducido
a la ley) es sin duda causante de injurias sumas. Pero tal derecho,
lejos de ser un “derecho sumo”, esta falto de los ingredientes mi-
nimos de todo derecho.

27) Sobre todo Topik und Jurisprudenz de Th. VIEEWEG, Miinchen, 1963,
(2.2 ed.), que ha dado pie a una fructifera discusién. Su principal
eco en el area espafiola lo ha encontrado en E. GARcfa ENTERRIa,
que, aparte de prologar su version castellana, ha propuesto un plan-
teamiento tépico de los principios generales del derecho como “con-
densaci6n de los grandes valores juridicos, materiales y de la expe-
riencia reiterada de la vida juridica”, La lucha contra las inmuni-
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haya habido unanimidad sobre su valor como instrumento de
racionalizacion del derecho, mediante el logro de una via que
haga su basqueda al menos “razonable”, ofrece un interesante
término medio entre la utopia de una sistematizacién cerrada
y una resignada aceptacion de la posible arbitrariedad judicial.
La labor jurisprudencial maneja principios juridicos, pero in-
sertados en casos concretos, ganando en riqueza vital lo que
pierde en pureza légica®. Aporta elementos particularizada-
mente concretizados, que, en la medida en que permitan una
reelaboracion generalizadora, ayudaran a paliar el acusado sal-
to entre proposicién general y solucién del caso concreto.

Creemos, por otra parte, que cabe también encontrar una
via abierta a esta posibilidad en sentencias del Tribunal Su-
premo. Este ha consagrado en materia administrativa el prin-
cipio de que en similitud de circunstancias ha de darse similar
resolucién *, haciéndolo jugar como eficaz medio de demarca-
cién del dmbito de la discrecionalidad del 6rgano administra-
tivo. Precisamente porque discrecional no equivale a arbitrio,
toda decisién de un 6rgano se convierte en “parangén de su
conducta en casos parangonables”®, La discrecionalidad no
exime de “mantener un mismo criterio genérico que en igual-
dad de circunstancias suponga idéntico trato para los adminis-
trados” *.

Si ello ocurre en el caso de discrecionalidad administrativa,
en la que se da una decisi6én “libre” dentro de un preciso mar-
co “juridico” (no meramente “legal”), con mayor razén debe
jugar en el caso de la subjetividad judicial, que no goza teéri-
camente de “libertad” alguna, sino que ha de estar plenamente
mediatizada por el derecho (y muy especialmente en cuanto
trasciende la norma legal). Seria, por ello muy interesante
una reelaboracién de las decisiones judiciales en base a esa

dades del poder en el Derecho administrativo, “RAP”, 1962, (38),
pag. 176.

28) Esta sélo tiene sentido en cuanto expresa contenidos objetivos,
N. M.®2 Lopez CALERA, La estructura logica-real de la morma juridica
Madrid, 1969, pag. 177.

29) Sobre ello R. ENTRENA, El principio de igualdad ante la ley y su apli-
cacion en el Derecho administrativo, “RAP”, 1962, (37), pag. 63, en
torno a una sentencia de 6-VII-1959.

30) Sentencia de 10-I1I-1969.

31) Sentencia de 18-XI-1967.
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“analogia facilmente conducente a establecer doctrina de los
actos equivalentes, que habria de determinar una igual esti-
macién juridica de aquéllos, por entronque con el apotegma
definidor de que donde existe una misma razén legal debe
existir la misma regla de derecho” %

Ello permitiria, por ejemplo, la elaboracién de constantes en
la apreciacién de motivos a considerar como “justa causa”
para dispensar impedimentos matrimoniales (articulo 85 del
Cédigo civil), “causa justificada” para sefialamiento de plazo
(articulo 1.124), “justo motivo para la resolucién de sociedad”
(articulo 1.707), y, en general, la aportacién de elementos de
juicio para que la remisién —explicita o exigida por la inde-
terminacién de los conceptos legales— a una intervencién
equitativa del juez, no suponga una via libre a su arbitrarie-
dad, sino una razonada expectativa de justicia concretizada.

Esta labor reelaboradora corresponde de manera primaria
a los tedricos del derecho —cuyas doctrinas no dejan de in-
fluir en las resoluciones del Tribunal Supremo espafiol—, mas
que a los propios jueces, urgidos por la creciente multiplica-
jaria mas bien la virtualidad que hoy tiende a reconocerse al
cién de casos a solucionar. Por ello, este juego del precedente
judicial no implicaria el mero reconocimiento de un “usus
fori”, sino que, enriquecido por esa decantacion tedrica, refle-
proceder tépico en la metodologia de la praxis juridica. En la
medida en que vaya surgiendo una efectiva atencion a esta
tépica de la actividad judicial, el juzgador podra contar con
valiosos elementos que garanticen en lo posible la equidad de
su decisién, ya que el trato igualitario es exigencia radical de
una justicia concretizada. Serd también asi mas facil que el
juez decida con una clara conciencia de la responsabilidad de
su labor ®, sabedor de que su decisién desborda el caso con-
creto para convertirse en guia de la solucién de otros poste-

riores.

32) Sentencia de 20-XI-1961.

33) En Derecho y sociedad: dos reflexiones en torno a la filosofia ju-
ridica alemana actual hemos aludido a esta responsabilidad, como
una de las consecuencias de una articulacidon tedrico-practica del
saber juridico, Madrid, 1973, pégs. 73 y ss.
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Esta “tépica de segundo grado” no garantiza la absoluta
racionalidad (“objetividad”) de la decisién, dados los inelimi-
nables aspectos subjetivos que se derivan de la entrafia her-
menéutica de la realidad juridica. No se trata sino de un factor
mas, nada despreciable, del esfuerzo intersubjetivo por mode-
rar su influjo. La equidad, ingrediente de la realidad juridica,
puede beneficiarse de esta contribuciéon de la tépica. Con ello,
la inserta en el proceso de actualizacién hermenéutica®® del
derecho. Y, por ultimo, pone de manifiesto el inevitable trans-
fondo de ambos planteamientos: sélo una ontologia juridica
sera capaz de desvelar la “verdad” que sustenta lo “razonable”
de una solucién, alumbrando el “ser” que late bajo la dimen-
si6bn “existencial” del derecho. Nada hay menos razonable que
excluir, aun provisionalmente, la bisqueda de la verdad, ni
nada existencialmente menos consecuente que volver la es-
palda al desvelamiento del ser.

Hemos de concluir, pues, que en el &mbito espafiol se pone
también de manifiesto la necesidad de trascender las normas
legales para lograr una efectiva realizacién del derecho. Surgen
asi nuevas limitaciones de la autonomia individual y una mas
precisa delimitacién de la discrecionalidad administrativa. Pero
la labor judicial, que sirve de instrumento de estos logros, no
es la solucion definitiva de la busqueda de una justicia concre-
tizada, sino que, por el contrario, alimenta conjuntamente la
fuente de su principal obstaculo: la inevitable subjetividad
judicial. La busqueda de un efectivo Estado de Derecho no
impone s6lo una mas eficaz demarcacién del ambito de accién
de] poder ejecutivo, sino que exige, a la vez, una decisiva
aportacion doctrinal que facilite una mayor objetividad

33 b) F. WIEACKER, ha puesto recientemente de manifiesto esta tenden-
cia de los defensores de los planteamientos de tépica juridica a
tomar prestada de los recientes estudios en torno a la hermenéutica
juridica la profundidad de que adolecian, Zur Topikdiskussion in
der zeitgendssischen deutschen Rechtswissenschaft en “Festschrift
P. J. Zepos, Athen 1973, pags. 391-415, sobre todo 402-405. Otra
interesante muestra de este atdn de profundizacién, por otras vias,
lo constituye el trabajo del propio T. VIEHWEG, incluido en este
nimero de la revista,
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en las decisiones judiciales, L.a misma jurisprudencia del
Tribunal Supremo espano] ha puesto de manifiesto la ne-
cesidad de esta contribucién, que posibilitaria un mas efec-
tivo cumplimiento del principio de igualdad ante la ley y
robusteceria en el juez la conciencia de ]a responsabilidad de
su funcion.

Si el derecho no se identifica con la norma “legal”, la
equidad que ha de servir a ésta de complemento, haciéndola
capaz de consecuencias “juridicas”, exige coadyuvar a una
progresiva objetivacién de la actividad judicial.
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