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Alejandro Nieto, autor de la primera parte de este volumen, tiene
una dilatada experiencia administrativa y cierta practica forense,
pero es fundamentalmente un profesor universitario. De aqui que, al
escribir sus reflexiones sobre la Equidad, haya sido consciente de las
carencias de su formacién y haya solicitado la colaboracién de una
magistrada, Rosa Esperanza Sanchez, para que, en una segunda parte,
cubriera desde la perspectiva judicial lo que la teoria no puede alcan-
zar por si sola.

Teoria y practica son dos elementos inseparables, las dos caras de
una misma moneda. Con esta ambicion se explican las dos contribu-
ciones que aparecen en el libro, en las que se ha prescindido delibera-
damente de exhibir cualquier clase de erudicion. Lo que aparece en las
siguientes paginas es el fruto de la reflexién y de la experiencia de los
autores, no una mera informacion sobre lo que han leido.






1.- Introduccion

En el presente trabajo se pretende esclarecer el concepto de Equi-
dad y explicar su alcance y funcionamiento. En la actualidad, la Equi-
dad ha desaparecido casi por completo de la vida del Derecho: no se
explica académicamente en ninguna de las asignaturas de la carrera,
como tampoco en la Escuela Judicial ni en los masteres para el ejerci-
cio de la Abogacia. En la practica se ignora, sin otro uso que el de una
figura retérica traida del mundo de la Etica.

En el Ordenamiento Juridico aparece muy de tarde en tarde como
resto arqueologico de edades pasadas que ningun papel tiene ya en los
tiempos modernos de un positivismo vergonzante. Pues bien, con la
desaparicion de la Equidad se ha desvertebrado por completo el sistema
dogmatico juridico en el que cada pieza —leyes, principios generales,
Derecho, Justicia— anda ahora por su lado. El juez no sabe de cierto
cuando y como puede usar la Equidad, ni déonde puede encontrarla y
aplicarla; desconoce sus relaciones con la Legalidad, con la Justicia y con
la Arbitrariedad; ignora su fuerza en el control del abuso de Poder y en
la ordenacion de las relaciones sociales y econdémicas. ;Puede hacerse
Justicia sin Equidad? ;Puede sin ella asentarse la paz social?

Planteadas asi las cosas, es habitual que se adopte una de estas dos
actitudes: la reivindicacion o la indiferencia, siendo la mas extendida
la indiferencia.

El jurista acepta pasivamente la existencia teoérica de la Equidad,
pero sin preocuparse seriamente de su contenido, funcién y conse-
cuencias; y acude a ella ocasionalmente como una simple figura reté-
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rica o literaria sin un auténtico alcance juridico. Se considera que ha
dejado de ser un problema y no vale la pena gastar tiempo ni esfuerzo
en estudiarla. En definitiva, deben dejarse las cosas como estan, pues
nada se ganaria con su recuperacion.

Una minoria de tedricos y practicos piensan, por el contrario, que no
es licito contemplar impasibles la desaparicidn de esta figura puesto
que sin ella se deteriora el sistema juridico dogmatico y se desperdicia
un instrumento practico de gran utilidad a la hora de resolver los con-
flictos y de vitalizar las relaciones sociales publicas y privadas. En con-
secuencia, parece importante tenerla en cuenta ya que resulta impres-
cindible para la reconstrucciéon de un sistema juridico completo y
coherente y para el equilibrio efectivo de los Poderes constitucionales.

Sencillamente, se trataria de configurar el principio de Equidad
como contrapunto del hoy magnificado principio de Legalidad. Una
y otro se encajan en el concepto superior de Derecho y operan como
brazos de una pinza o tenaza con la que, entre otras cosas, se apresa la
eventual ilegalidad o la iniquidad de las Autoridades publicas y de los
agentes sociales. Ya no hay lugar para los actos legales pero inicuos,
que antes eran el gran boquete que ofrecia el muro de la Justicia.

Dogmaticamente, es una operacion sencilla considerar que la Equi-
dad es un principio general de Derecho que forma parte del Derecho
desde su naturaleza previa y superior a la Ley. Un axioma que nadie
discute y que se viene utilizando con absoluta normalidad y éxito para
controlar las normas generales y las decisiones singulares que contra-
dicen algun principio de los que forman parte de esta galaxia juridica
superior.

Sirviéndose de las espesas redes normativas de la Legalidad y de los
principios generales agrupados en torno a la Equidad (y de la interdic-
cion de la Arbitrariedad), no hay escapatoria para las decisiones y com-
portamientos abusivos de las Autoridades administrativas. Otra cosa es,
no obstante, como funciona en la realidad un sistema tan ambicioso. De
hecho, todavia se esta operando en Espafia con el viejo sistema posi-
tivista, mas o menos relajado por la presencia de algunos principios
generales, inmaduros y seriamente encadenados en el cepo de la «juri-
dificacion de la Equidad» de la que tanto se ha de hablar luego.

Mientras no cambie el paradigma, mientras los tribunales superio-
res (y los europeos) no hagan suya la nueva y recuperada funcién de
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Equidad, es inevitable que esta solo pueda imponerse de una manera
muy pausada, pues los jueces mas sensibles saben de sobra que sus
eventuales sentencias de Equidad pueden ser revisadas en tribunales
superiores no tan avanzados.

2.- La incompletud de la Ley y los dos tramos del desarrollo del
Derecho

El ser humano siempre quiere ser tratado en Justicia (al menos y en
todo caso con lo que cree que lo es: «su Justicia»), pero al tiempo lucha
con el mismo impetu por la certidumbre, pues desea conocer de ante-
mano lo que tiene permitido y prohibido, lo que puede exigir de los
demas y a lo que él esta obligado; y todo ello sin perder nunca de vista
la satisfaccion de los intereses generales, el bien comun que, sin excep-
ciones, ha de prevalecer en una sociedad correctamente ordenada.

Trenzar a la perfeccién los hijos de la Justicia, la certidumbre y la
paz social, es una tarea literalmente imposible de la que no se conoce
ni un solo ejemplo histérico impecable. Hay que contentarse entonces
con imaginar y establecer formulas y sistemas que, con defectos tole-
rables, se aproximen a ese ideal. Las generaciones actuales han sido
formadas en el dogma de que la Ley alcanza sin tacha esos tres obje-
tivos, con la ventaja afiadida de que es la mejor y mas caracteristica
expresion de una democracia cifrada en el lema del Estado de Dere-
cho. La Ley compatibiliza de manera perfecta las exigencias del Dere-
cho y del Estado con lo que venian sofiando los politicos y los juristas
desde mediados del siglo XIX.

«El pueblo lucha por el Derecho» fue el grito de guerra romantico y
apasionado que lanz6 Ihering en aquel tiempo, y que todos los demo-
cratas europeos acogieron con entusiasmo. Ahora bien, ;quién era ese
pueblo combativo y qué es ese Derecho que busca y crea?

La Ley es un compromiso que beneficia a unos en la medida en que
perjudica a otros, y todos forman parte del mismo pueblo: los propie-
tarios y los arrendatarios, los trabajadores y los empresarios, los inde-
pendentistas y los constitucionalistas. No es por tanto una lucha del
pueblo por el Derecho, es mas bien una lucha de unos ciudadanos con-
tra otros, que tiene lugar mas o menos ordenadamente en el seno de
una sociedad cuyo Estado sefiala las reglas del juego. Pero el concepto
de Derecho exige todavia una mayor depuracion.
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El dogma del Estado de Derecho que defendian los positivistas deci-
mondnicos tenia los pies de barro porque se asentaba exclusivamente
sobre la Ley y inicamente sobre ella. Por sabia y justa, satisfacia ade-
cuadamente todas las necesidades técnicas y sociales; pero estas cua-
lidades manifiestamente no se daban en la realidad, lo que desmentia
la firmeza de la tesis. Se trataba de una ficcién; y parece muy arries-
gado construir un sistema juridico basdndose en una ficcion tan fragil
como esta de equiparar la Ley a la Justicia y la certidumbre.

El establecimiento de un control judicial especifico de los Poderes
publicos fue la primera piedra de toque que demostré la debilidad del
sistema. Inmediatamente, se constato que la Ley no era suficiente para
frenar los abusos del Poder y los juristas tuvieron que acudir a una
nueva e ingeniosa técnica —el descubrimiento de los actos llamados
discrecionales— que posibilitaba el control de las actuaciones publi-
cas, apuntando a los elementos reglados insertos inevitablemente en
todos ellos. Esta técnica fue recibida inicialmente con reticencia, pero,
dada su eficacia, termin6 imponiéndose y arrastro con ella otras varie-
dades proximas como los conceptos juridicos indeterminados.

En cualquier caso, asi quedd arruinado el principio inicial de la Lega-
lidad estricta: la Ley tuvo que ceder su primacia en beneficio de los
principios generales del Derecho, conocidos desde siempre pero ahora
sobredimensionados por la influencia angloamericana. En la actualidad,
los jueces espanoles se han acostumbrado a analizar los actos publicos
con criterios de proporcionalidad, igualdad, arbitrariedad o razonabili-
dad, de tal manera que, por muy legales que sean formalmente, pueden
ser anulados si incurren en este tipo de irregularidades.

Con estas condiciones y subsiguientes practicas jurisdiccionales, se
ha desvanecido el mito de la Ley justa y omnisciente, a la que ahora
se exige subordinacion a unos principios generales previos a los que
ha de atenerse incondicionalmente. Mirando a la Justicia, la Ley es un
mero elemento de una idea superior —el Derecho— acompafiada de
otro elemento igualmente imprescindible: la Equidad, donde se enhe-
bran todos los principios generales del Derecho. De esta manera, el
Derecho (y no la Ley) es la expresion, instrumento y cifra de la Justicia,
de la certidumbre y de la paz social, a los que cubre con sus dos brazos
de la Legalidad y de la Equidad: tal es la tesis central del presente libro.

Las teorias juridicas son los instrumentos del progreso. Este papel
juegan, entre otras y quizas en primer término, segun se ha dicho, las
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técnicas de la discrecionalidad y de los principios generales. Ahora
bien, sin desdefiar sus formidables efectos, en la actualidad, se insiste
mas en la concepcion secuencial del Derecho como explicacidn basica
de toda la vida juridica.

Las leyes, entendidas aqui de una vez por todas como las normas
juridicas generales y abstractas por antonomasia, ordenan la Socie-
dad regulando las relaciones sociales y estructurando sus institucio-
nes publicas y privadas, en especial, el Estado, al que sefialan sus fines
y limites de actuacién. Gracias a ellas, los ciudadanos y los Poderes
Publicos saben lo que tienen prohibido y lo que pueden o deben hacer;
pero, dado su caracter general y abstracto, las leyes de ordinario no
entran en el contenido preciso de sus mandatos y prohibiciones. El
Codigo Civil regula la forma y condiciones de los contratos y de los
testamentos, pero no determina el contenido de unos y otros, que se
deja a la voluntad de los contratantes y de los testadores. Las leyes de
expropiacion forzosa y de subvenciones permiten a la Administracion
Publica realizar estos negocios juridicos, pero no especifican sus eje-
cuciones concretas, que corresponden a las Autoridades publicas.

De esta manera, la vida juridica se desarrolla, por lo comun, en dos
tramos: una prevision normativa general y abstracta propia del Legis-
lador y una realizacion singular y concreta que, con sujecién a la ley,
ejecuta la Administracion Publica, cumplen los ciudadanos y aplica la
Administracién de Justicia. De acuerdo con este sistema, es evidente
que las leyes son por naturaleza incompletas, en la medida en que no
alcanzan a sefialar con precision el futuro.

En una primera fase de prevision legal y abstracta, las Leyes regulan
el régimen de construccidon de caminos, pero no son ellas sino otros
organismos publicos los que fijan su trazado; establecen el régimen
de acceso a la Funcion Publica, pero no designan individualmente a los
seleccionados. Esto es cosa que corresponde a los operadores juridi-
cos intermedios, en una segunda fase de ejecucion. Lo que el Estado de
Derecho exige es que la actuacion de estos operadores juridicos, en la
fase de ejecucion concreta, se atenga escrupulosamente a las normas
generales de acuerdo con el principio de Legalidad, que puede llegar
mas cerca o mas lejos, segtin la voluntad del Legislador y las determi-
naciones mas minuciosas que quiera afiadir la propia Administracion,
segun se vera luego.
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Lo importante, a nuestros efectos, es que, mas alla de la raya fijada
por la Ley y sus derivados, es la Administracion la que toma las deci-
siones concretas. Aunque en esta zona o tramo su libertad de accion
estd condicionada por una segunda exigencia, que es el respeto a la
Equidad, que concurre aqui con la Legalidad. Asi es como el Derecho
opera a la sombra de los dos principios de Legalidad y Equidad.

La Ley de presupuestos abre un crédito para subvencionar a los muni-
cipios mas necesitados, y luego reglamentariamente se precisan los cri-
terios de ponderacion de esa necesidad. Pero el Ministerio competente,
respetando formalmente esos criterios, después asigna las subvenciones
amunicipios regidos por el partido del Gobierno (el caso no es hipotético
sino rigurosamente real). Pues bien, el resultado ciertamente es legal
puesto que se ha respetado el principio de Legalidad, pero antijuridico
por inequitativo dado que se ha quebrantado el principio de Equidad.

Por lo demas, no se pone en duda la existencia de un margen de deci-
sién de los operadores juridicos porque es evidente la insuficiencia de la
ley para regular por si sola la vida publica real, sobre todo, en el segundo
tramo. En ocasiones, el texto positivo es tan oscuro que da lugar a inter-
pretaciones contradictorias. Otras veces, un texto claro es aplicado con-
tra toda logica. Y lo que es peor; aplicando correctamente la ley, se toman
decisiones inicuas: las calles que se arreglan y adecentan, por poner un
ejemplo clasico, son aquellas en las que viven el alcalde y los concejales,
mientras los demas barrios siguen sucios y abandonados. He aqui, pues,
que la ley no cumple ni de lejos la excelsa mision que sus panegiristas le
atribuyen. El suefio de la Legalidad en ocasiones se desvanece y la vida
juridica se enturbia. En resumidas cuentas, no hay ley tan perfecta y com-
pleta que garantice absolutamente la Justicia y la certidumbre de sus
consecuencias: bien sea por la oscuridad de su texto o por la incorrecta
interpretacion que de él se hace; bien sea por el amplio margen de ejecu-
cién que deja a los agentes operativos o bien sea, en fin, porque se decide
abiertamente en contra de ella, el caso es que a la hora de su ejecucion
la Administracion Publica se comporta de una manera tal que un juez o
unos ciudadanos consideran que el resultado no es equitativo, es decir,
que no se ha hecho justicia y se han defraudado los fines de la norma.

Una situacién que ni el Estado ni el Derecho pueden admitir puesto
que ello significaria el reconocimiento de su fracaso: ;de qué valen
un Estado y un Derecho que no aseguran la Justicia frente al abuso de
las Autoridades publicas? O lo que es lo mismo: ;qué se puede hacer
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cuando la Ley no basta para evitar o remediar estas irregularidades?
Con harta frecuencia el juez, obligado por el texto de la norma, se ve
forzado a firmar una sentencia que en su fuero interno considera ini-
cua, no equitativa: el delincuente, el incumplidor, el corrupto le ha ven-
cido con sus superiores fuerzas y sus habilidades legales.

El Ordenamiento Juridico es consciente de estas carencias y disfun-
ciones y pretende cerrar con los tribunales el boquete que se abre en las
relaciones publicas y privadas. Gracias a ello, los ciudadanos se sienten
protegidos y se mantiene la paz publica, aunque a tal efecto no se sirva
solo de la ley, sino que tenga que acudirse al Derecho, que es un instru-
mento mas amplio, eficaz y superior a ella. De tal suerte que, si la Ley
no esta de acuerdo con el Derecho, si las decisiones concretas tomadas
en la ejecucion de un texto escrito y estricto contradicen un principio
general de Derecho, la decisidn, tanto si es legal como ilegal, cede ante el
Derecho, que es superior. Desde los primeros griegos hasta hoy siempre
se ha aceptado que, detras y por encima de la supuesta ley soberana,
hay algo a lo que esta debe someterse, llamese Derecho, Equidad, prin-
cipios generales o, en términos mas arrogantes y sistematicos, Derecho
Natural. Dicho de otra manera, el objetivo fundamental es la Justiciay a
esta se llega ordinariamente con la Ley y su adecuada ejecucion. Ahora
bien, si este mecanismo falla, entra en accién una medida de reserva,
que consiste en la intervencion de unos principios generales superiores
ala misma Ley a los que, por tanto, esta debe respetar.

Asi tenemos dos barreras juridicas correctoras de las irregularida-
des que se producen en la vida cotidiana: primero, la Ley; y, si esta no
resulta suficiente porque no se aplica o se interpreta incorrectamente o
se abusa de la literalidad de su texto, se alza una segunda linea defen-
siva con lo que antes solia llamarse Derecho Natural y hoy simplemente
principios generales de Derecho y, en ultimo extremo, Equidad.

Con el simple respeto a la Ley, queda asegurada la Legalidad, aun-
que solamente ella. Ahora bien, los deseos y exigencias individuales y
sociales no se detienen aqui, puesto que su objetivo es la Justicia no
la mera Legalidad, que solo es aceptable en la medida en que sirve a
la Justicia. Legalidad y Justicia no coinciden necesariamente pues hay
supuestos en los que, aun habiéndose respetado la primera, no se ha
alcanzado la segunda: es el caso de la Ley contra la Justicia o, si se
quiere, la Ley al servicio de una Justicia no equitativa. La justicia tiene,
segun se ha dicho ya, dos vertientes: la Legalidad y la Equidad. O sea,
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que, para ser efectiva y plena, no solo ha de cumplir el requisito de la
Legalidad sino, ademas, el de la Equidad. Las acciones y decisiones,
por muy legales que parezcan, si no respetan la Equidad, no son jus-
tas. Si no hay Legalidad y juntamente Equidad, ya no hay Derecho ni
Justicia; y hemos salido a las tinieblas exteriores de la Arbitrariedad.

3.- Niveles de analisis de la vida del Derecho

Un andlisis cumplido de la vida juridica ha de desplegarse inexcu-
sablemente en tres niveles: el de la Legalidad estricta, el de los princi-
pios generales de Derecho (o Derecho Natural si se quiere) y el de la
Equidad, de los que en estas paginas nos ocuparemos de muy distinta
manera. En el de la Legalidad, no nos detendremos para no cansar al
lector con repeticiones de sobra conocidas.

En consecuencia, el objeto del trabajo se centra en el andlisis de la
Equidad, practicamente abandonada hoy, que resulta imprescindible
para recuperar el equilibrio de una dogmatica juridica que actual-
mente vaga errabunda entre la Filosofia y la Casuistica; y para dotar
de un eje estructural operativo a la practica forense, del que nadie se
ha ocupado nunca.

La convivencia social solo es posible si los individuos respetan y
siguen unas determinadas pautas de comportamiento que, cuando son
coherentes, forman un sistema; es decir, un conjunto en el que todos
sus elementos estan interrelacionados. Hay sistemas éticos, estéticos,
politicos o juridicos cada uno de los cuales, aun refiriéndose a un mismo
objeto, responde a una distinta perspectiva. La Equidad es un elemento
de un sistema juridico que esta orientado hacia la Justicia; si bien no
solamente hacia ella, puesto que, entre sus fines esenciales, estan tam-
bién, ademas de la paz social, la certidumbre o seguridad en las rela-
ciones intersubjetivas, y, en ultimo extremo, los intereses generales o el
bien comun. Pluralidad de objetivos que se cumplen a través del Dere-
cho, que da el nombre a todo el sistema («sistema juridico»). En suma, el
Derecho es, dentro de este sistema, una unidad compleja compuesta por
dos elementos fundamentales: la Legalidad y la Equidad.

El contenido de la Legalidad recoge las pautas de comportamiento
establecidas en la Ley y, por su referencia, en la costumbre, jurispru-
dencia y principios generales de Derecho. En ella, se pone un énfasis
singular en la prevision y en la certidumbre de las conductas. La Lega-
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lidad se identifica con la Justicia gracias a una ficcidn que se traduce en
una presuncion. La Legalidad es racional y objetiva, por lo que, cuando
se utiliza para controlar decisiones, basta contrastar el acto examinado
con los textos legales de referencia. En la Equidad, se encuentra en
cambio un repertorio indeterminado de pautas de comportamiento,
de contenido difuso y origen un tanto misterioso, que yacen en la con-
ciencia personal de cada ser humano. Algo intuitivo e irracional, por
tanto, y de percepcién rigurosamente subjetiva.

La Legalidad y la Equidad tienen en comun que ambas estan basa-
das en racimos de pautas de comportamiento, aunque con una dife-
rencia esencial que las distingue: mientras que las pautas legales
estan identificadas y fijadas textualmente por el Estado, las pautas
equitativas brotan espontdnea e irracionalmente en el interior de cada
ser humano o en el cuerpo de una colectividad. Y, por consiguiente,
no se puede pedir de ellas ni minuciosidad ni fijeza, aunque se prac-
tiquen puntual y acriticamente por la comunidad. Por otra parte, el
cumplimiento de las pautas legales es exigido por su autor, es decir,
por el Estado, mientras que las pautas equitativas son exigidas por
la conciencia de cada individuo sin la menor coaccién externa. Una
heterogeneidad que explica lo dificultoso de sus relaciones, cuando se
refieren a una misma cuestion, para la que dan distintas respuestas.

Las sociedades humanas llamadas occidentales estan conocida-
mente reguladas porla Ley y el Derecho. Dando por sabida la Ley, ;qué
es lo que queda para el Derecho que no sea la Legalidad? Respuesta: la
Equidad, que siempre ha sido conocida y practicada y, si no fuera asi,
habria que inventarsela para dar algin contenido al Derecho extrale-
gal. Sin contar con la Equidad, seria dificil entender un Derecho dis-
tinto de la Ley. La Equidad da sentido a un Derecho superior a la Ley
estricta, como eficaz instrumento al servicio de la Justicia, que con solo
la Ley se quedaria corto. Con esta ampliacidn sale ganando la Justicia,
aunque su gran inconveniente es que crea un nuevo problema; a saber,
el de la eventual contradiccion entre las dos figuras. Si las pautas de
comportamiento son incompatibles, ;a cual seguir?

En definitiva, la Equidad es un elemento imprescindible, un auténtico
eje estructural del sistema juridico, donde siempre ha sido reconocida
y practicada, aunque sea con altibajos segin la época historica. En el
Ordenamiento Juridico actual, se alude expresamente a ella en varias
ocasiones y se prevén las consecuencias de su mal uso; pero en ninguna
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;Qué es la Equidad judicial? Un principio general del Derecho, un superprincipio que hace
brotar conciencias subjetivas o bien una forma de juzgar.

Los autores persiguen crear una dogmatica de la Equidad y dotar de un eje estructural a
su practica forense, algo de lo que nadie se ha ocupado nunca. En los grandes debates sobre
la discrecionalidad y la arbitrariedad, es significativo que no se haga mencion alguna de la
Equidad. ;Qué piensan de ella la multitud de juristas que trabajan profesionalmente con la
Justicia? ;Acaso piensan en serio que puede haber Justicia sin Equidad?

Alejandro Nieto explica por qué el juez que sabe manejar la Equidad no se vera forzado a firmar
sentencias contra su sentimiento de Justicia y podra frenar los abusos de los Poderes Publicos
cometidos a la sombra de la Ley. Rosa Esperanza Sanchez mostrara que las motivaciones de los
juicios de Equidad son un gran desafio porque el juez no tiene norma legal de referencia o la que
tiene ofrece huecos. ;Co6mo juzga un juez ponderando la ley en Equidad? Uno y otro consideran
que el juicio equitativo es el inico que en ocasiones permiten llegar a la justicia del caso.

Los jueces actuales, aun sin saberlo a veces, ya estan resolviendo en Equidad. Tal es la tesis
de este libro, que solo pone nombre, dogmatica y estructura al nuevo sistema.
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