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Resumen

La justicia, como valor general y permanente, es uno de los principios genera-
les del derecho. A ella recurre el legislador cuando quiere establecer un estatuto
normativo programdtico y también el operador juridico en la busqueda de
soluciones a las controversias planteadas.
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La historia de las ideas juridicas, politicas y morales ensefia que los hombres
han forjado siempre ideales de justicia. En su especie, la equidad se presenta
como la aplicacién de justicia al caso concreto, existiendo una relacién de
género a especie.

Considerando que es el derecho romano quien fundamenta el principio de
equidad, que pervive hasta nuestros dfas, el presente trabajo se focaliza en la
aequitas y su relacién con la concepcién juridica actual.
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I. Introduccion

La justicia, como valor general y permanente, es uno de los principios ge-
nerales del derecho. Algunos autores indican que es su valor central.®** A ella
recurre el legislador cuando quiere establecer un estatuto normativo progra-
madtico y también recurre el operador juridico en la bisqueda de soluciones a
las controversias planteadas.

La historia de las ideas juridicas, politicas y morales ensefia que los hombres
han forjado siempre ideales de justicia, ya sea que se lo presente bajo esta mis-
ma y estricta denominacién, o bien como programas de gobierno, demandas,
reformas o sustitucion de la realidad vigente. En su especie, la equidad se
presenta como la aplicacién de justicia al caso concreto, es decir que existe una
relacién de género a especie que produce que esta tltima cobre, en el plano
concreto, la misma importancia que aquella y que solo puede concretarse por
la sumatoria de equidades o igualaciones ficticas dentro de una sociedad dada
en un tiempo determinado.
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Considerando que es el derecho romano quien fundamenta el principio de
equidad que pervive hasta nuestros dias, el presente trabajo se focaliza en la
aequitas, su evolucién y aplicacién en el transcurso del tiempo y su relacién
con la concepcién juridica en el derecho actual.

II. Origen y evolucidon de la aequitas en Roma

Consideramos oportuno, primeramente, que es preciso determinar los dis-
tintos significados etimoldgicos del termino aequitas para poder desentranar
mejor su sentido o significado. Puede entenderse como ley natural que nos
impulsa a obrar con los otros como deseariamos que obren con nosotros. Aqui
la idea de reciprocidad se hace evidente, su enfoque, desde el punto de vista
de quien la vivencia se relaciona mucho con el obrar debido colocdndose en
el lugar del otro en relacién a la ejecucién de la conducta esperada “Aequitas
naturalis”. Desde un punto mds normativista “Aequitas civilis” es el concepto
de equidad en razén al sentido recto de las normas del derecho positivo.*!

En la antigiiedad la equidad se configuré efectivamente como una fuente
del derecho romano cobrando mayor protagonismo recién en la Republica,
cuando representando los principios superiores de lo justo aplicados a un caso
concreto, habilitaba incluso al operador juridico, el magistrado, a apartarse
del derecho positivo en situaciones en que de aplicarlo resultaba mds injusto
que seguirlo. Por lo tanto el juzgador se encontraba autorizado a recurrir a
principios de justicia superiores a la regla positiva, estimando lo que segin su
razdn era conveniente aplicar al caso.**

La facultad creadora del operador, como fuente del derecho basado en la
aequitas, se encuentra expresada en un aforismo romano que explica su rol,
indicando que la equidad cumplia, en primer término, una funcién comple-
mentaria de la ley existente o de la ley faltante y de las lagunas del derecho:
Quum iure deficiamur, aequitas prae oculis abenda est (cuando seamos abando-
nados por la ley, la equidad debe ser tenida a la vista).>>

Es preciso destacar que los romanos, desde un inicio, no comprendieron
con la voz iustitia lo que en tiempos actuales se califica como justicia ob-
jetiva, es decir, el derecho en su objeto y esencia. Usaron, inicialmente, el
vocablo aequitas, que etimoldgicamente significa equidad, igualdad como

551 Keegan, M. (2012). Diccionario de Derecho Romano, p. 22.

552 Keegan, M. (2012). Diccionario de Derecho Romano, p. 50.

553 Cabanellas de Torres, G. (2007). Diccionario de Derecho Romano y Latinos Juridicos.
Buenos Aires: Heliasta, p. 355.

285 |



| 286

ACTAS DEL V CONGRESO DE PRINCIPIOS GENERALES Y DERECHO ROMANO

modelo al que debe acomodarse el derecho, la finalidad que debe cumplir el
ordenamiento juridico para que sus normas no sean inicuas, contrarias a lo
justo, que es con el paso del tiempo que se discurre el desprendimiento de una
y otra acepcién.”™

Como dijera Di Pietro, la aequitas tuvo dos significados. En las épocas pre-
cldsica y cldsica equivalia a justicia, valor ideal al que tiende y con el que se
justifica la norma. Por el contrario, en la época justinianea se impregnaba a
la equidad de nuevas concepciones mds relacionadas con el advenimiento del
cristianismo tales como la caridad, benevolencia y benignidad. Expandiéndo-
se asi, aparece como un criterio extra juridico al margen y contrapuesto a la
rigida norma positiva.”

En este sentido los romanos concibieron a la ‘@equitas” como una virtud
general del hombre de Estado. En la época cldsica la “aequitas”, como ideal de
justicia, era la aspiracién de toda norma juridica. La norma que no respondia
a este ideal originaba una antitesis entre lo “iustum”y lo “aequum”. Por eso y
para evitar las injusticias, fueron los pretores quienes, fundados en la equidad,
introdujeron interpretaciones mds ajustadas a la realidad y a los ideales socia-
les vigentes que pudieran responder mejor a las circunstancias de cada caso
particular, cubriendo en algunas ocasiones, incluso, la ausencia de regulacién
normativa, suponiendo en todas las circunstancias una innovacién con arre-
glo al “Jus civile”, incorporada en atencién a las exigencias de justicia del caso
concreto (Bonfante, 1959: 8).

En la época postcldsica, como dijéramos, por la influencia del cristianismo
la aequitas asume un contenido mds acorde con el de humanitas (humani-
dad). Ambas se emplearon como sinénimos ‘pietas”, “benignitas’, ‘charitas’,
‘clementia” (piedad, benignidad, caridad, benevolencia, clemencia) con el sig-
nificado de indulgencia general. Con respecto a las circunstancias del caso
apreciadas por el juez, vale decir, con el sentido de que era necesario suavizar
el exceso de rigorismo en la interpretacién y aplicacién del derecho (Arguello,
1976: 10).

En resumen, como dice Paulo: “Si bien no todo lo licito es honesto (“No#n
omne quod licet honestum est”). Digesto, 50. 17. 144, “Ciertamente que en
todos los casos, pero principalmente en los de derecho, se ha de tender a la
equidad”. Por ello, en Institutas 1. 1. 3 se deja en claro que, durante el periodo
cldsico, el pretor, a través de sus edictos anuales y del recurso a la equidad

554 Arguello, L. (1988). Manual de Derecho Romano. Historia e Instituciones. 3% edicion
corregida. Buenos Aires: Astrea, p. 9.

555 Di Pietro. A. y Lapieza Elli, A. (2010). Manual de Derecho Romano. 5° edicién. Buenos
Aires: Abeledo Perrot, p. 13.



(aequitas), realiz6 una funcién adaptadora del nuacleo del ius civile a las exi-
gencias éticas y politicas de la sociedad.>*

Cuenta la historia que uno de los més sabios principes, el emperador Antonio
Pio, estando en su lecho de muerte y sintiendo que habia llegado su dltimo
momento, se volvié y dirigiéndose al tribuno de servicio, pronuncié una sola
palabra en la que condensé todo su testamento politico: “aequanimitas” (ecua-
nimidad). Es por ello que podemos decir que como virtud de los pretores y
jurisconsultos, la equidad presidié y condicioné la formacién y permanente
evolucidn del derecho romano.>”’

ITI. Derecho de justicia y equidad en la actualidad

Roque Barcia, en su libro de sinénimos, establece una relacién entre dere-
cho, justicia y equidad, comprendiendo que el derecho es una ciencia, la justi-
cia una virtud y la equidad un hecho, siendo la primera parte de la razén o el
raciocinio, la segunda parte de la conciencia, estrato espiritual valorativo y la
tercera parte de la conducta humana por lo que, intelecto, ética moral y com-
portamiento se encontrarfan trasvasados por estos tres dmbitos de relacién, es
decir, justicia es un valor al que aspira todo sistema de derecho estableciéndose
una relacién con la equidad de género a especie donde la equidad responde al
buen obrar de un hombre recto.

Si entendemos entonces que la justicia es su género y la equidad su especie,
no podemos conceptualizar esta Gltima si al menos no conceptualizamos ge-
néricamente la primera.

Diversos doctrinarios han intentado significar a la justicia como valor central
al que debe aspirar todo sistema juridico. Sin embargo y a pesar de los diferen-
tes enfoques que pudieran brindarse, todas las teorfas modernas sobre justicia
comparten una setie de elementos que la definen y demarcan.

En primer lugar, todas parten del principio moral de que todo el mundo se
merece igual consideracién o respeto, en donde la igualdad forma parte de una
justicia social imperante por oposicién a una justicia subjetiva e individual.

Las teorfas mds igualitaristas como la de Rawls o Van der Veen consideran
que los individuos deben partir de una situacién inicial en la que se produce
la distribucién de recursos incluso, aunque ello implique la intervencién del

556 Perez Lufo, A. (2016). Teoria del Derecho. Una concepcion de la experiencia juridica. 15°
edicién. Madrid: Tecnos, p. 110 y 111.

%7 Garcia, R. (2008). Fundamentos del Derecho. 2° edicién ampliada. Madrid: Lectio
Ediciones, p. 106 y 107.
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Estado. Las menos igualitaristas como Nozick equiparan las oportunidades
de manera mis difusa a una situacién originaria en la que nada pertenece a
nadie y también hacen mencidn al rol estatal como corrector distributivo del
producto social.

Uno de los autores mds destacados dentro de la ciencia moderna es Hans
Kelsen. Para el austriaco, la justicia podia ser comprendida en dos sentidos,
una como virtud y otra como caracteristica del orden social. Kelsen pone
énfasis en el andlisis de esta Gltima y manifiesta que todas las interpretaciones
que de la justicia se hagan serdn subjetivas. De hecho el autor, en su ensayo
“sQué es la justicia?”, parte de la conceptualizacién romana, concluyendo que
la justicia se realiza en la felicidad social.

En un mismo sentido, expresa Bentham, lo justo serfa la mayor felicidad
posible del mayor nimero posible de personas, mientras que Ciuro Caldani
acepta como principio supremo la posicién de Werner Goldschmidth en el
sentido de adjudicar a cada ser humano la esfera de libertad necesaria para que
pueda desarrollarse plenamente.

Bobbio la define como “el conjunto de los valores, bienes o intereses para
cuya proteccién o incremento los hombres recurren a esa técnica de convi-
vencia a la que sabemos darle el nombre de derecho”. Ross expresa, la justicia
“delimita y armoniza los deseos, pretensiones e intereses en conflicto en la vida
social de la comunidad” y, por tanto, “ella equivale a una demanda de igual-
dad en la distribucién o reparto de las ventajas y cargas” que ofrece e impone
la vida en coman.

El utilitarismo dird que la justicia es un beneficio de cardcter social, mientras
que el libertarismo efectuard un andlisis de relacién con los derechos persona-
les que tienen todas las personas.

Al igual que en Roma y como lo indicara Ulpiano, la justicia es un valor que
se aplica de manera cotidiana en la solucién de controversias para mantener o
sostener una realidad igualitaria que requiere de la contemplacién de diferen-
tes; esto es la aplicacién de justicia al caso concreto, es decir equidad, “aequitas”.

Es precisamente por ello que John Rawls realiza, como Roma en sus comien-
zos, un andlisis de la justicia como equidad, en donde la sociedad se somete
a un acuerdo de imparcialidad mds alld de la diferencia de sus integrantes en
donde solo se requiere sentido de justicia y concepcién del bien tomando
algunos requisitos de minima tales como facultades morales que le permitan a
los individuos participar cooperativamente de la vida en sociedad.

En su concepcidn se visualiza la idea de una justicia imparcial por la cual
cada persona tiene el mismo derecho adecuado a las libertades bdsicas del
esquema social en donde frente a una desigualdad, se buscan condiciones
equitativas de oportunidades en beneficio de los menos aventajados.>*®

Ricardo Ginés Garcia hace referencia a la justicia como ideal social y a la jus-



ticia en la administracién de justicia, a la que denomina equidad, entendiendo
que esta misma se encuentra “en el ejercicio o desempefio de la funcién propia
del érgano jurisdiccional y consiste en resolver con justicia el caso particular
aplicando para ello la norma general”.>* Esto habilita al operador a recurrir, de
ser necesario, a una concepcién de equidad reparadora o humanizante apartada
de la norma positiva que, de ser aplicada, causarfa mds dafio que justicia.

La igualacién de libertades podemos observarla en nuestro sistema juridico,
por ejemplo, en la Carta Magna, en sus articulos 16 y 75, incisos 2 y 19, parr.
3. En el primer caso se toma a la igualdad como base del impuesto; en el se-
gundo refiere al desarrollo, la calidad de vida y concretamente a la igualdad de
oportunidades en todo nuestro territorio nacional, norma fundante de todo el
ordenamiento juridico del cual derivan las inferiores y que guardan, por esta
razén, relacién con el principio objeto el presente.

IV. Conclusion

No serfamos justos si olvidiramos que la epieikeia pone en ejercicio la pru-
dencia de quien juzga el caso concreto, permitiéndole introducir modificacio-
nes mds beneficiosas que la justicia legal. Y es éste el sentido que los romanos
toman y amplian en el derecho honorario extendiéndolo a otros dmbitos de la
vida, incluyendo posteriormente un trasfondo ético-moral ya sea religioso o
social con el advenimiento de la cristiandad. Es decir, una epieikeia ampliada
y trasmutada a sus valores sociales vigentes que, como principio evolutivo, se
readapta a nuestros dfas sin perder su esencia.

Es decir, si bien no todo lo licito es honesto (“Non omne quod licet honestum
est”), “ciertamente que en todos los casos, pero principalmente en los de dere-
cho, se ha de tender a la equidad” (D. 50. 17. 144).
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