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LA EPIQUEYA EN LA VISION DE FRANCISCO SUAREZ!

The Epiqueya in Francisco Suarez’s Vision

Matilde Pérez?2

Recibido: 4 de julio de 2016
Aprobado: 3 de noviembre de 2016

Resumen: En el Libro VI de su obra De Legibus, Francisco Suarez aborda el
estudio de la ley. Analiza las causas por las cuales la ley no se aplica; entre
ellas, la excusa de la obligatoriedad de la ley por epiqueya (Cap. VII). Esta
es una forma de correccion de la ley en la que hay una falla por razén de la
universalidad frente a un caso concreto. Indaga sobre lo justo legal como ex-
presion de una justicia més plena. La cuestion de la etimologia y el sentido
dado por Aristételes y Santo Tomas introducen al estudio de la epiqueya por
el Doctor Eximio.

Palabras claves: Sudrez - Ley - Aplicacion - Interpretacion - Justicia - Epi-
queya.

Abstract: In Book VI of his work De Legibus, Francisco Sudrez approaches
the study of law, within the framework of the Spanish School of Natural
Law. It analyzes the causes for which the law does not apply, among them,
the excuse of the obligatory nature of the law by epiqueya (Chapter VII).
This is a form of correction of the law in which there is a fault by reason of

1 Este trabajo fue presentado como monografia final en el Seminario de Doctorado
“Filosofia y Teologia orientadas al Derecho”, dictado por el Prof. Dr. Félix A. Lamas, Doctorado
en Ciencias Juridicas, Universidad Catélica Argentina y adecuado en su contenido para su
publicacion.

2 Abogada (UCA). Especialista en Derecho Administrativo (UNLP). Doctorando en
Ciencias Juridicas (UCA). Profesora adjunta en las Facultades de Derecho de la Universidad
Catolica Argentina y Universidad de Buenos Aires. Profesora invitada en la Maestria de Dere-
cho Patrimonial de la Universidad Catélica Argentina.
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the universality in front of a concrete case. It inquires about legal fairness
as an expression of a fuller justice. The question of etymology, the meaning
given by Aristotle and St. Thomas, introduces the study of epiqueya by Doc-
tor Eximius.

Keywords: Sudrez - Law - Application - Interpretation - Justice - Epiqueya.
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Pérez, M. (2017), “La epiqueya en la visién de Francisco Suarez”,
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1. Introduccion
1.1. Marco historico filosofico

Francisco Sudrez (1546-1517) nace en pleno apogeo del Siglo de Oro
espanol, testigo del nacimiento de Espafia como imperio bajo el ala de los
Austrias, de la reforma protestante, de los cuestionamientos sobre la auto-
ridad papal, el Cisma oriental, entre otros.

El movimiento renacentista trae consigo el resurgimiento de la esco-
lastica con su puesta en valor frente al nominalismo, el logicismo y el volun-
tarismo de los tres siglos anteriores. En Espana se lleva adelante a través
de la Escuela de Salamanca, liderada por Francisco de Vitoria y de la que
participaron, ademés de Francisco Sudrez, Domingo de Soto y Luis de Mo-
lina. Su influencia trascenderia las fronteras ibéricas por cuanto sus ense-
nanzas se impartieron en Europa y América. Mas ain, en el dltimo siglo se
esta dando un revisionismo histérico sobre su influencia en materias tales
como la economia y la equidad.

En lo politico, la caida del Sacro Imperio Romano Germénico y del Im-
perio Romano de Oriente produce la dispersién de Europa en pequetios te-
rritorios soberanos. La toma de Constantinopla por los turcos y el cierre de
la ruta de la seda generaran la busqueda de nuevas vias para el comercio.

Este contexto es el que lleva a la extension del Finis Terrae, al descu-
brimiento de América, a la aparicién del Imperio espanol, pero trae nuevas
preguntas sobre el alma humana, la autoridad, el origen del poder, la justi-
cia de la guerra.

A finales de los siglos XIV y XV, Silvestre de Ferrara y Tomas de Vio
(Cayetano) impulsan una segunda Escolastica, comentando a Santo Tomas y
Aristoteles. En Espana, Juan de Santo Tomas y Domingo Banez también efec-
than su propia exégesis en busca de respuestas a los problemas de su tiempo
sobre la légica o la metafisica o cuestiones humanas como lo es la usura.
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LA EPIQUEYA EN LA VISION DE FRANCISCO SUAREZ

En el ambito del Derecho, la division en Natural y Positivo es aceptada;
aparece la referencia al ius gentium, entendido como derecho de los pueblos
y los Estados, y por tanto, el albor del Derecho Internacional3.

1.2. Francisco Suarez y el estudio de la ley

En su obra Tractatus de legibus ac Deo legislatore in decem libros dis-
tributus* (en delante, De Legibus), hace un estudio meticuloso de la ley, sin
apartarse del método escolastico. En sus tres primeros libros se ocupa de la
ley civil y la ley canénica, asi como de sus distintas especies. Se observa que
las leyes humanas no son estaticas o pétreas, sino que admiten el cambio.

Ese cambio se puede producir de dos maneras:

a) Exigencia extrinseca: hay una intervencion en la obligatoriedad. Esa
intervencion, si se produce de una manera parcial, se denomina dispensa; si
se hace en toda la ley, se llama abrogacion, o anulacién, o supresién de la ley.

b) Exigencia intrinseca: cuando la ley cesa por falta de materia, de
finalidad o de razon.

Aqui se advierte que cuando la ley cambia parcialmente o en una oca-
si6n en particular se llama interpretacion, equidad o epiqueya de la ley.
Cuando el cambio es total, se lo designa cese.

Asi, Francisco Sudrez, en el Libro VI, se va a ocupar de la epiqueya
como cambio de la ley por exigencia intrinseca, enmarcada en la interpre-
tacion de la ley.

2. La epiqueya: el problema de su significado

En la actualidad, no hay una diferenciacién entre los vocablos equidad
y epiqueya; ambos son utilizados como sinénimos o, m4s aun, ni tan siquiera
se conoce el vocablo epiqueya.

En el ambito del Derecho, los operadores juridicos se refieren a la “equi-
dad” como principio, como forma de atemperar los efectos de una conducta

3 Castan Vazquez, J. M. (2002) “Las bases iusnaturalistas del Derecho Privado his-
panoamericano”. En Actas de las II Jornadas Hispdnicas de Derecho Natural. Cérdoba, 332.
Expresaba que “la doctrina iusnaturalista espanola, trasvasada a América, estara desde
mediados del XVI en la base de la formacién de los primeros juristas de Indias, mutando pos-
teriormente hacia el Barroco y luego a la Ilustracion”.

4 Suarez, F. (1612). Tractatus de legibus ac Deo legislatore in decem libros distributus.
Edicién de Diego Gémez de Loureyro. Edicién impresa bilingiie afio 1900. Instituto de Estudios
Politicos Clasicos. Edicién digitalizada disponible http://www.cepc.gob.es/publicaciones/libros/
colecciones?IDP=2304. Fecha de consulta: 3-9-2013.
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por el juzgador o por ser un factor de atribucion en el caso de los dafios invo-
luntarios. Lo cierto es que los ordenamientos juridicos no la reconocen como
fuente inmediata, sino que se configura en una herramienta del juzgador
para mantener un equilibrio prestacional.

Los términos epiqueya y equidad, desde sus antecedentes en la Gre-
cia clasica, han sido utilizados en discusiones de caracter ético, politico y
juridico. Significados que aparentan ser sinénimos obedecen a etimologias
distintas y se confunden en su contenido y alcance.

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua, al definir epiqueya,
remite al griego Zmekelo®, como “interpretacion moderada de la ley, seguin
las circunstancias de persona, tiempo y lugar”.

La epiqueya, epeikeia, epikeia, epiicia o formas lingiiisticas andlogas,
es una forma excepcional que se aparta de lo estricto, de lo normal. Al des-
componer los fonemas que componen el vocablo, se distingue: a) epi: tiene
muchos significados, pero da la idea de completar, de hacer algo mas pleno;
asi aparecen otros vocablos como epilogo, epigono, epiteto, entre otros, con
esta misma idea; b) eik, corresponde a la raiz del sustantivo griego, eiko o
etkon, con el sentido de semejanza. Es por ello que se considera que epique-
ya y equidad pudieran tener un origen indoeuropeo comun, tan desconocido
como esa supuesta lengua madre. El fonema qu no existe en el griego y no
surge de los textos que los romanos al traducir incorporasen fonemas extra-
fios a la lengua®.

Al analizar a Aristételes, se advierte que utiliza el vocablo epikeia o
epetkeia en dos sentidos distintos. En la Retérica sostiene que “ser indul-
gente con las cosas humanas es también equidad””. La equidad es entendida
como la indulgencia en ciertas circunstancias.

En su acepcion estricta, se refiere a una forma de justicia que tiene
como meta la rectificacion de las normas por la remisién a la intencién del
legislador, cuando la ley, por razén de su generalidad, produciria una injus-
ticia si fuere aplicada literalmente al caso concretoS.

El Diccionario de la RAE, al definir a la equidad, remite a la voz latina,
aequitas, -atis, “bondadosa templanza habitual. Propension a dejarse guiar o
fallar con el sentimiento del deber o de la conciencia, mas que por las pres-
cripciones rigurosas de la justicia o el texto de la ley”.

5 Diccionario RAE, www.rae.es, fecha de consulta: 10-10-2016.

6 Cf Lamas, F. A. (2013). “Apuntes de la clase del Seminario filoséfico teolgico”. Doc-
torado Universidad Catélica Argentina.

7 Aristételes (2005). Retorica. Libro VI, 11, 1374* 25 y 1143%, 15-20. Traduccién de E.
Ignacio Granero. Buenos Aires. Eudeba.

8 Schiavo, C. A. (1999). “Doctrina aristotélica de la equidad”. En La Ley, suplemento
actualidad, 26 de agosto de 1999.
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El vocablo aequitas significa una igualdad de manera abstracta, lo
equitativo; todikaion, es lo justo, lo igual en Aristételes. Lo legal abarca el
Derecho, la politica, la moral, lo especifico en ellos es la isonomia. Por lo tan-
to, el Derecho, lo equitativo, es lo igual; asi, la palabra equitativo en griego
es toison, lo igual.

De ello se desprende que el concepto de aequitas no es una forma ex-
cepcional del Derecho, todo el Derecho Privado es equitativo: La equidad es
el Derecho en su forma concreta y no una forma excepcional.

Para los romanos, aequitas se referia a laigualdad y se lo utilizaba como
sinénimo de ius. Asi, Cicerén expresa “ius civie est aequitas constituta™, la
equidad considerada por su naturaleza y por su plan. Equidad que en su
aplicacién a los hombres se llama justicial®. En modo alguno, esta concep-
cién se identifica con una excepcion a la norma, dura lex sed lex.

La aequitas tiene un significado de caracter ético, como una razoén con-
dicionante de la ley positiva. El ius y la aequitas son términos correlativos,
pues aseguran un tratamiento igual a todos los ciudadanos.

La evolucion histérica del Derecho Romano llevé a que este binomio se
rompiera. La aequitas pasa a ser un ideal abstracto de comparacién, fun-
dante de todas las reformas por las que el ius civile termina por asimilarse
al ius gentium.

La tarea jurisprudencial de los pretores se fue expandiendo y asen-
tandose en la equidad como fuente actualizadora del Derecho Romano. Asi,
se llegaria al precepto de Constantino, por el que la ratio aequitatis debe
prevalecer sobre el strictu iuris, dando sentido a la unificacién del ius civile
y el ius gentium.

De esta acepcion, naceria el vocablo castellano equidad, que se lo usa
para traducir la voz griega epikeia. Esa mala traduccion a las lenguas ro-
mances, e incluso al inglés (equity), llevé a la pérdida del significado original
ya sefialado.

Por su parte, Riley diferencia ambos vocablos relacionando a la epique-
ya con la raiz sanscrita éka, con el significado de lo uno y lo uniforme. Lo
cierto es que la precision filologica en el medioevo, en particular, equivalia
a la aplicacién de la etimologia para el desarrollo de un concepto, pero no
siempre es adecuada o exacta. Advierte, este autor, que el vocablo tampoco
se halla tratado por San Isidoro de Sevilla en sus Etimologias!!.

9 Cicer6n, M. T. (2006). Tépicos, I1.9. Introduccién, traduccién y notas de Bulmaro
Reyes Coria. México. Ed. Universidad Auténoma de México, 3.

10 Ibidem, Topicos, XXVIII, 90, 8.

11 Riley, L. (1948). The History, Nature and Use of Epieikeia. Washington. The Catholic
University Press, 3: citando al Harpen’s Latin Dictionary: “Pott connects aequum not with epi-
queya, but with the Sanscrit €ka: one, as properly, one and uniform”.

Prudentia Iuris, N° 83, 2017, pags. 249-275 253



MATILDE PEREZ

Santo Tomé4s de Aquino expresa que al juzgar sobre una palabra hay
que estar a su significado, a su procedencia y no a su etimologia.

Lo cierto es que la cuestion de la epiqueya es diferente al problema del
precepto legal injusto, marco propio de la equidad. La cuestion se suscita
con relacion a las reglas razonables en general, pero que se tornan injustas
en la aplicacién en el caso particular en funcién de su universalidad.

Sin embargo, no puede ser obviado el hecho de que esa polisemia ha
aumentado su ambigiiedad, por lo que en la actualidad se observa que el
vocablo epiqueya no se encuentra en el 1éxico normativo. Por el contrario,
la equidad (tanto en un sentido excepcional como en un sentido sustitutivo
de la norma) se desprende de su caracter de ratio naturalis para ser parte
integrativa del ordenamiento juridico moderno, sea como principio informa-
dor, fuente secundaria, como criterio de interpretacion, o bien, como pauta
de atenuacion o factor de atribucién objetivo para establecer el quantum por
el juez en materia de dafos y perjuicios!2.

3. Las tensiones dialécticas de la epiqueya: generalidad,
singularidad; normalidad, excepcionalidad

En el estudio suareciano de la ley se advierte la tensién dialéctica en-
tre lo general y lo singular; entre lo normal y lo excepcional.

3.1. Generalidad y singularidad

Toda norma es dictada para la generalidad de los ciudadanos en cual-
quiera de sus expresiones (ley, decreto, reglamento, entre otros), lo que ca-
racteriza al Derecho.

La generalidad es lo que permite que exista seguridad y certeza, ga-
rantizandose la igualdad y evitandose la arbitrariedad.

Sin embargo, el ser humano es tnico y realiza sus obras en el libre
albedrio. Es por esa razon, que hay situaciones en las que el Derecho se
debe apartar de la generalidad, a través de excepciones, de situaciones de
inaplicabilidad o, como se ver4, en los casos de epiqueya.

12 En este sentido, el Cédigo Civil y Comercial: Art. 1742: “El juez al fijar la indemniza-
cioén puede atenuarla si es equitativo en funcién del patrimonio de la victima y las circunstan-
cias del hecho [...]”. Art. 1750: “El autor de un dano causad por un acto involuntario responde
por razones de equidad [...]”. Se advierte la utilizacién de la equidad en sus dos funciones:
atemperacion de la norma, aplicacién excepcional para el resarcimiento de los dafios involun-
tarios, lo que amerita un andlisis que excede el presente marco.
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En el Politico, Platon resalta que la tarea del legislador es la de armo-
nizar en la sociedad las justas pretensiones de los ciudadanos, por lo que
no puede imponerse un precepto de manera absoluta para todos los casos y
para todos los tiempos!3.

Aristoteles, en la Politica, tiene un planteo semejante, respecto de la
conveniencia de ser gobernados por las mejores leyes o por los mejores hom-
bres. Los partidarios de la monarquia expresan que las leyes hablan sélo
en universal y no para los casos que sucede no . Sin embargo, es en la Etica
Nicomdquea en que aborda el tema al tratar la equidad. Se plantea el pro-
blema de la generalidad de la norma versus singularidad de conductas. An-
ticipa la discusion dialéctica de los siglos venideros tanto en la escolastica
como en la segunda escoléstica.

Tomas de Aquino, en la Suma Teolégica, 11-11, q. 90, considera el pro-
blema de la generalidad y su referencia a los casos concretos. Con relacién
a la Ley Natural, es una participacion de la ley eterna, por lo que ésta es la
maxima generalidad posible, en la que el hombre conoce alguno de sus prin-
cipios generales, ignorando las verdades particulares de los casos concretos
que también estan contenidos en la ley eterna.

En lo que hace a los casos particulares, el legislador no puede conside-
rarlos en su totalidad, por lo que legisla de acuerdo a la utilidad comin, lo
que no empece que en el caso en que el cumplimiento de una ley sea perju-
dicial, no ha de cumplirse esa ley. Aqui aparece la equidad como una forma
de interpretar y hacer cesar la ley!4.

3.2. Normalidad y excepcion juridicas

En el ambito del Derecho se suelen utilizar expresiones como curso
ordinario de las cosas, circunstancias de persona, tiempo y lugar, lo previ-
sible; desarrollo normal que lleva a preguntarse en qué consisten o coémo se
manifiestan.

Desde la antigua responsabilidad civil, fundada en la sancién, el cas-
tigo o el agravio, al moderno Derecho de Darios, basado en la prevencion,
reparacion y punicién, se identifica a lo regular, a lo estandar, como el para-
metro para determinar la validez o invalidez de un acto; la reprochabilidad
o no de una conducta; la atemperacion del rigor de la ley. Estas preguntas no
tienen una respuesta unica, pues dependerd de quién interprete la norma

13 Platon (1996). Didlogos. 24* edic. México. Ed. Porrua. Estudio preliminar de Francis-
co Larroyo, XIX.

14 Lamas, F. A. (1991). La experiencia juridica. Buenos Aires. Instituto de Estudios Filo-
séficos Santo Tomas de Aquino, 387 y sigs.
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y la obligatoriedad o no frente a determinadas situaciones. Asi, se puede
decir que:

a) Lo normal es lo que se ajusta a la norma, lo regular, lo reglado.

b) Lo normal es aquello que suele acontecer, lo que ocurre en forma
usual, es la constatacion de la repeticiéon constante de un hecho.

¢) Lo normal se identifica con lo natural como conjunto de orientacio-
nes o tendencias hacia fines perfectivos. Es el fundamento de toda
regularidad.

d) Lo normal es el criterio valorativo que tiene a un fin perfectivo, tal el
caso del art. 901 del Codigo Civil o los arts. 1726, 1727, 1742 y 1750
del CCCN.

Asi, en toda norma se pueden advertir dos series de previsiones:

— La del legislador, que considera lo que suele suceder en miras a la
consecucion del fin comun.

— La de aquellos casos que quedan fuera de la prevision del legislador.
Es el campo de la excepcién que puede ser prevista por la ley.

Los problemas se suscitan en derredor de aquellos casos en que no hay
excepcion. Es el campo de la epiqueya, en lo que coinciden Aristételes, Santo
Tomas y Francisco Suarezl®.

4. La epiqueya en Aristoételes
4.1. Antes de Aristoteles

Se reconocen precedentes en los presocraticos y en Platén con relacién
a la epiqueya. Aristoteles no crea el vocablo, sino que le da un nuevo conte-
nido y alcance. Sus predecesores parten de la identificacion de lo justo con lo
legal de una manera estatica y sesgada, teniendo presente que en la Grecia
clasica no se concibe el Derecho Natural.

Los sofistas llegan a identificar a la epiqueya con la voluntad de los
poderosos, “[...] pareciendo asi convertirse en una funcién simple del po-
der [...]”16,

15 Ibidem, 422 y sigs.
16 Jaeger, W. (1953). Alabanza de la ley. Los origenes de la filosofia del Derecho y los
griegos. Madrid. Instituto de Estudios Politicos, 31.
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Ante la crisis planteada entre lo legal y el principio de isonomia, S6cra-
tes y Platon buscan cimentar a la polis en la realizacion de valores morales
universales que, como tales, puedan ser reconocidos y transmitidos.

Las leyes han de ser respetadas porque representan para el ciudada-
no la exigencia de una moral absoluta, de la cual fue eximio protagonista
Sécrates con su injusto final. Ni aun frente a la injusticia, cabe rebelarse
contra la ley!”.

Con posterioridad, Platéon, en el Politico, como ya se dijera, reflexiona
sobre la ley y la tension entre su aplicacion y la exigencia de justicia. Asume
la necesidad de la norma asi como sus limitaciones. Reconoce dos elementos
de la discusién sobre la epiqueya, que luego seran tomados por Aristoteles: a)
el conflicto entre la aplicacién estricta de la norma y las exigencias de la jus-
ticia para el caso particular; b) el Derecho por su generalidad y abstraccién
no tiene las respuestas definidas frente a lo contingente de la naturaleza de
los asuntos humanos. Aun teniendo limitaciones, debe ajustarse a la ley de
manera estricta, ir contra ese principio es derrumbe de toda actividad?s.

En las Leyes, considera a la epiqueya como una desviaciéon de la ley
que va en contra de la autoridad; lo equitativo, lo indulgente respecto de lo
perfecto y exacto son infracciones de la recta justicial®.

Aristoteles, como se vera, busca integrar a la epiqueya con la justicia,
lo que es una innovacion en la manera de analizar la tensién dialéctica en-
tre lo general y lo particular.

4.2. La epiqueya en la Retorica y en la Etica Nicomaquea

El Estagirita se ocupa de la epiqueya en la Etica Nicomdquea y en la
Retorica. La primera se refiere al aspecto funcional y, la segunda, desde un
aspecto material, al comportamiento al describir disposiciones de habitos
equitativos.

4.2.1. La Etica Nicomaquea

En el Libro V, estudia la virtud de la justicia luego de tratar las vir-
tudes morales. Se centra en explicar una justicia integrada en el orden del
universo, considerandola como condicion general de los seres; es la conduc-
tora de otras virtudes en miras a lograr un fin mas alto.

17 Ibidem, 59.
18 Platoén. Didlogos. Ob. cit., XX.
19 Idem.

Prudentia Iuris, N° 83, 2017, pags. 249-275 257



MATILDE PEREZ

La justicia es la virtud politica y social, es la virtud del orden de la co-
munidad, que radica en una potencia espiritual, cual es la voluntad.

Asi, afirma que todos entienden llamar justicia aquel hdbito que dispo-
ne a los hombres a hacer cosas justasy por el cual obran justamente y quieren
lo justo?0. Se contrapone a la injusticia, donde se obra y se quiere lo injusto.

En lo justo y en lo injusto se comprenden muchos sentidos, lo que hace
necesario determinar en cuantos sentidos se dice que algo es injusto. Si se
identifica a lo justo con lo legal o con lo igual, se identificara a lo injusto con
lo ilegal y lo desigual.

Concluye, entonces, que la justicia puede ser entendida como la virtud
perfecta en relacién a otro, pero no de manera absoluta, pues se la puede
practicar en relacién a uno y al otro.

Santo Tomas, en su Comentario a la Etica a Nicémaco de Aristételes?,
indica que es un hébito por el que se causa:

a) Una inclinacién hacia los actos de justicia, por la que se dice que el
hombre es ejecutor de lo justo.

b) Una operacién justa.

¢) Que el hombre quiera obrar lo justo.

Ello explica por qué Aristételes diferencia los dos modos de la justicia,
una justicia llamada legal o general, por cuanto se coextiende a toda otra
virtud; una justicia llamada particular. En ella se puede distinguir la justi-
cia distributiva o una justicia conmutativa (voluntaria o involuntaria, esto
es, justicia conmutativa judicial).

La virtud legal o general es una virtud moral porque comprende a las
otras virtudes morales; es una teleia areté toda la virtud, pues comprende al
resto de las virtudes por la cual se constituyen los hombres de bien.

La virtud legal trata sobre aquello que es propio al bien comtn, hay
una adecuacién de la conducta del individuo con lo dispuesto por la norma.
Se la llama también general, por cuanto ordena el acto virtuoso como un
efecto conjunto, porque como dice en el 1130b 24-25, las leyes que regulan
esta justicia general “ordenan vivir segun todas las virtudes y prohiben ha-
cerlo segun todos los vicios”.

En la virtud particular, no hay una identificacién con la perfecciéon mo-
ral, pero se vincula con la justicia legal, aunque se refiere al bien ajeno. Den-

20 Aristételes (1959). Etica Nicomdquea. Libro V. Estudio Introductorio de Antonio
Gomez Robledo. México. Editorial Porrua.

21 Santo Toméas de Aquino (2000). Comentario a la Etica a Nicémaco de Aristételes.
Traduccién de Ana Maria Mallea, estudio preliminar y notas de Celina Lértora. Pamplona.
Ediciones Universidad de Navarra S.A.

258 Prudentia Iuris, N° 83, 2017, pags. 249-275



LA EPIQUEYA EN LA VISION DE FRANCISCO SUAREZ

tro de ella, hay una funcién correctiva en las transacciones o conmutaciones
privadas.

Este planteo sobre una justicia general y una justicia particular es un
introito al tratamiento de la epiqueya.

Aristoételes expone la existencia de una normalidad y una excepcion a
la aplicacién de las normas que emanan del legislador.

Toda norma, toda ley esta razonada para ser aplicable a la mayor can-
tidad de ciudadanos posibles. Para poder llegar a enunciarla, el legislador
forzosamente debe llevar adelante un proceso, mas alla del rigor de la for-
ma. En el enunciado debera ponderarse lo que suele suceder de acuerdo al
curso ordinario y natural de las cosas. Esa normalidad es el t6pos necesario
para su razonamiento.

El primer inconveniente es saber ;qué es lo normal? Asi aparecen de-
finiciones varias, como lo regular, lo que suele acontecer, lo natural, o lo
habitual.

El corolario cierto es que la ley como norma general pretende abarcar
una pluralidad de situaciones y una pluralidad de individuos. A su vez, el
legislador es consciente de que, a mayor universalidad o generalidad, hay
una mayor abstraccién, que lleva a que la norma pueda ser cumplida de una
mejor forma.

Esa conciencia es la que lo lleva a pensar que puede haber supues-
tos en que la norma atente contra esa justicia legal, pues no se dan en
el caso las condiciones de la generalidad de la norma. Es el campo de las
excepciones que pueden ser incluidas en la norma; aunque se cumplan los
presupuestos de su procedencia, el legislador también puede dispensar su
aplicacion.

En ambos casos, hay prevision del legislador. El problema se suscita
cuando no hay un encuadre ni en la excepcién legal ni en la dispensa.

Aparece asi la epiqueya que obra rectificando la ley cuando ésta falla
en razon de su generalidad. La ley deviene injusta en un caso que por ex-
cepcional escapa a la intencién del legislador y al espiritu de la norma y el
sentido de su finalidad?22.

Aristoteles lo expresa de esta manera: “Lo equitativo, en efecto, siendo
mejor que cierta justicia, es justo; y por otra parte, es mejor que lo justo no
porque sea de otro género. Por tanto, lo justo y lo equitativo son lo mismo, y
siendo ambos buenos es, con todo, superior lo equitativo”23.

Es decir que en la epiqueya es valido apartarse de la norma cuando la
misma es injusta en razon de su generalidad.

22 Lamas, F. A. §1991). La experiencia juridica. Ob. cit.
23 Aristételes. Etica Nicomdquea. Ob. cit., 1137 a 26.
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La epiqueya es una forma de la justicia para el caso concreto que se
parta de la generalidad, a través de la correccion de la ley. La naturaleza
de la epiqueya es ser regulador de la ley alli donde ésta falla por algtun caso
particular.

5. La epiqueya en Santo Tomas de Aquino
5.1. La epiqueya como parte de la justicia

Santo Tomas, en lo que hace al fundamento y funcién de la epiqueya
como correccién de la ley, es fiel a Aristételes y a su maestro, San Alberto
Magno?24,

La universalidad es el caracter propio de la ley positiva, la necesaria
rigidez de su formulacién, incapaz de exponer las miles de variedades sin-
gulares que fundamentan o sirven de sustrato a la epiqueya.

Esas variedades singulares son los actos humanos individuales y con-
cretos que se presentan escapando de la universalidad. Esa universalidad
de la norma es la que permite llegar a una disposicién ttil al bien ptablico y,
en cumplimiento de esa finalidad, es que redirige su enunciado, consciente
de que en ciertos casos la ley puede ser extremadamente danosa.

La epiqueya aparece controlando la aplicacién de la letra de la ley: “Es
propio de la epiqueya regular algo, a saber: el cumplimiento de la letra de
la ley”?5.

La ley versa sobre el bien comun, y se refuerza en la concepcién uni-
versalista de la sociedad que Santo Tomaés atribuye a Aristoteles: “La parte
esta ordenada al todo como lo imperfecto estda ordenado a lo perfecto”, pero
el individuo es parte de una comunidad perfecta; por ende, es necesario que
la ley se dirija, que esté ordenada a la felicidad comun2é,

La justicia es una virtud del buen ciudadano, ella subordina los actos
de las otras virtudes a su fin propio, el bien comun. Para Santo Tomas, la
virtud de la epiqueya esta necesariamente ligada a la justicia legal.

Surge una objeciéon de manera inmediata. Como la epiqueya se halla
ligada a la justicia legal, ;qué sucede si no se observa la letra de la ley? De-
pende de la extensién dada a determinada justicia. Si por justicia legal se

24 Hamel, E. (1965). “L'usage de l'epikie”. En Revista Studia Moralia. Roma, marzo de
1965, publicada en www.studiamoralia.org, fecha de consulta: 13-10-2013.

25 Santo Tomaés de Aquino (1963). Suma Teoldgica, 11, II q 120.a2 2d 3m. Regentes de
Estudios de las Provincias Dominicas en Espafia. Madrid. Edicién Biblioteca de Autores Cris-
tianos.

26 Ibidem, I-II, q 90, a2.
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entiende la observancia de la ley, en cuanto a la letra y en cuanto al espiritu
(segun la intencién del legislador), ahora la epiqueya es una parte esencial
de la justicia legal.

Si se entiende la justicia legal como la mera observancia de la letra
de la ley solamente, la epiqueya no es una parte de la justicia legal, es una
parte de la justicia y ésta es un estadio superior.

La epiqueya es una suerte de justicia, una parte subjetiva de la jus-
ticia, ella es como una regla superior de los actos humanos. Rectifica a la
ley cuando la misma es deficiente, con el fin de dirigir los actos humanos al
sentido de la Ley Natural y del bien comun.

5.2. El uso de la epiqueya

El uso de la epiqueya es obligatorio. Opera cuando la aplicacién de la
ley es dafiosa, pero ademads contraria al bien comun; en aquellos casos el
perjuicio es evidente y subito2’. Fuera de estos supuestos, lo que se realiza
es la interpretacion de la ley por la autoridad considerando si es tutil o no a
la ciudad.

5.3. La epiqueya como virtud social. La cuestion 120

Santo Tomas, en su Suma Teolégica, I1-11, se ocupa de la epiqueya en la
cuestion 120, dentro del Tratado de las virtudes sociales y reconociendo sus
fuentes en Aristételes, Cicerén y Justiniano. A la par, la trata al comentar
la Etica Nicomdquea, trabajos que son contemporaneos de acuerdo a las
fechas probables de redaccién de ambas obras.

Explica que la virtud social por excelencia es la virtud de la justicia; el
resto de las virtudes la complementan.

En el estudio introductorio a la cuestion 120, realizado por Niceto Blaz-
quez2®, destaca que en las distintas ediciones bilingiies se refiera al titulo
como “Otras virtudes reductibles a la justicia”, haciendo mayor hincapié en
ese caracter de complementariedad.

Existe un haz de virtudes que no cumplen en forma acabada con la
razon formal de la justicia estricta, llamadas virtudes potenciales de la jus-
ticia. La esencia de la justicia viene dada por la alteridad, dar al otro lo que
es debido; es en ese débito donde puede haber algtun fallo por defecto en el
débito o en la igualdad.

27 Ibidem, I-II, q 97, a4.
28 Ibidem, I-II, q 120.
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El defecto en razéon del débito puede ser legal y moral. El débito legal
reside en la justicia legal, por cuanto es imperativo el cumplir con el man-
dato de la ley; el débito moral nace de la honestidad de la virtud. Es un
operativo de conciencia.

La epiqueya es una super virtud que libera a la conciencia de la posible
tirania que engendraria el cumplimiento de la ley en determinadas circuns-
tancias.

Debe ser completada con la definicién de epiqueya contenida en la
cuestion 96, en la que se expresa que la epiqueya, epiicia o epikiiao, epeikeia
es una regla superior de comportamiento humano frente a las leyes huma-
nas establecidas.

En su andlisis de la epiqueya como virtud social, Santo Tomaés se plan-
tea dos cuestiones: 1. Si la epiqueya es una virtud; 2. Si es parte de la jus-
ticia.

1. ;La epiqueya es una virtud?
Parte de tres objeciones a las que da sus respectivas respuestas:

a) Ninguna virtud anula a la otra: La epiqueya anula a otra virtud al
quitar lo que es justo y conforme a la ley. Ademas, al dejar de lado la norma,
pareciera que se opone a la severidad de ésta. En conclusion, la epiqueya no
es una virtud.

Santo Tomas responde a esa objecion por cuanto que la epiqueya no
descuida lo justo establecido por una ley particular; tampoco se opone a la
severidad, necesaria para cumplir la ley, pero ser esclavo de la ley cuando
no es conveniente, es vicioso. Remite al Cédigo Justinianeo y fundamenta
su respuesta en la siguiente cita: “Sin duda alguna, falta a la ley quien, apo-
yandose en la letra, va contra el espiritu mismo de la ley”.

b) El juez debe ajustarse a la ley: San Agustin afirma que en las leyes
temporales, los hombres discuten y deliberan antes de promulgarlas. Una
vez sancionadas, el juez se ajusta a su aplicacién, sin que pueda discutirlas.
La epiqueya parece que somete a discusion la ley cuando juzga que no ha
de cumplirse en un caso determinado. En conclusion, la epiqueya no es una
virtud, es un vicio.

Santo Tomas sostiene que se juzga cuando una ley es mal redactada;
pero quien dice que la ley no debe ser aplicada en tal circunstancia, no
juzga la ley, sino que un caso bien concreto que se presenta. La epiqueya
ejerce una funcién directiva sobre la justicia legal, sin que se incurra en
capricho o arbitrariedad. Es distinta de la excusa, de la caridad o de la pru-
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dencia. Se libera a la conciencia de la materialidad posiblemente injusta
de la ley.

¢) Parece propio de la epiqueya atender a la intencién del legislador:
Dice Aristételes (en Cap. 10, 5, 1137b) que sdlo el principe puede interpretar
la mente del legislador, lo que es ratificado por el Cédigo Justinianeo en De
legibus et constitutio principis, al sostenerse que es un derecho y un deber
de los principes los puntos de litigio entre la epiqueya y el Derecho. Por lo
tanto, el acto de epiqueya es ilicito, luego la epiqueya no es una virtud.

Santo Tomas expresa que la interpretacion se da en los casos dudosos,
donde se requiere el acto del principe; pero en los casos evidentes, la ley no
se interpreta, se cumple.

d) Opinién de Santo Tomds: Las leyes recaen sobre actos humanos que
son singulares y contingentes, con formas ilimitadas, no es posible estable-
cer una ley que no falle en un caso concreto.

Los legisladores realizan su labor en base a lo que sucede en la mayoria
de los casos; pero observarla en todos los casos, punto por punto, va en con-
tra de la equidad y el bien comtn, que es el fin dltimo de la ley.

Da como ejemplo la ley que ordena que se devuelvan los depésitos, pero
a veces tal conducta puede ser nociva. Tal es el caso del loco que deposita la
espada y la reclama en estado de demencia o para atacar a la patria. En tal
situacién, es pernicioso cumplir a rajatabla. La epiqueya se ordena a la jus-
ticia y al bien comun, por lo tanto, es evidente que la epiqueya es una virtud.

2. ;La epiqueya es parte de la justicia?
Se objeta que la epiqueya no sea parte de la justicia.

a) Existencia de una doble justicia: En la cuestiéon 57 distingue una
doble justicia: la particular y la legal. La epiqueya no es parte de la justicia
particular, porque se extiende a todas las virtudes al igual que la legal. Tam-
poco lo es de la legal, puesto que ésta actiia con independencia de lo que esté
escrito en la ley. Por lo tanto, la epiqueya no es parte de la justicia.

Santo Tomas expresa que la epiqueya pertenece a la justicia legal, y en
cierto modo estd contenida en ella y hasta la supera, en lo que coincide con
Aristoteles.

Si se entiende por justicia legal la que se ajusta a la ley en letra e in-
tencion, que es lo principal, la epiqueya es parte principal de la justicia legal.

Si se la toma en tanto se ajusta a la letra de la ley, la epiqueya no es
parte de la justicia legal, sino de la justicia comin, porque la supera.
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b) Una virtud menos principal no se asigna a otra menos principal
como parte de ella: Las virtudes cardinales son mas excelentes y se les asig-
nan como partes integrantes otras virtudes secundarias. La epiqueya pare-
ce ser mas noble que la justicia, por cuanto provine de “epi”??, que significa
sobre y “dikaion”, lo justo. Por lo tanto, la epiqueya no es parte de la justicia.

¢) La epiqueya se identifica con la modestia: En Filipenses 4,5 se lee
“Vuestra modestia sea manifiesta a todos los hombres”. En el texto griego se
utiliza el vocablo epiqueya. (En otras versiones del Evangelio se utiliza bon-
dad o bonanza). Pero se sostiene que la modestia es parte de la templanza,
por ende, la epiqueya no es parte de la justicia.

Es propio de la epiqueya regular algo, el cumplimiento de la letra de
la ley. La modestia que se pone como parte de la templanza modera la vida
exterior del hombre; sin embargo, es posible que para los griegos se identifi-
case la epiqueya con cierta forma de moderacion. Esta afirmacién de Santo
Tomas coincide con la fusion de los significados de los vocablos equidad y
epiqueya, como se indica en el punto 2 de este trabajo.

d) Santo Tomds, refiriéndose a la cuestion 48, expresa que la virtud
puede presentarse de tres modos: subjetivo, integral y potencial.

El modo subjetivo de la virtud es la de la que se predica esencialmente
el todo, empero en lo menos también esta por ser el todo. Esa prédica puede,
a su vez, darse de muchos segin una idéntica razén (animal se dice del ca-
ballo y el buey); otras veces, se lo hace en funcién de un orden de prioridad y
posterioridad, el ser que se predica de la sustancia y el accidente.

La epiqueya es parte de la justicia entendida en un sentido general,
como una cierta especia de justicia. Esa justicia de caracter general es mas
que la justicia legal, por lo tanto, la epiqueya es una norma superior de los
actos humanos.

De este somero andlisis de Santo Tomas, se pueden extraer estas con-
clusiones: a) La epiqueya aparece puesta al servicio del bien comuin sin duda
alguna, puesto que en miras a su preservacion, dejara de aplicar la ley en
aquellos casos en que la misma es perjudicial para el caso particular en una

29 En el texto utilizado se halla el comentario al pie realizado por el Padre Niceto Blaz-
quez, O.P, en el que se resalta una contradiccion entre esta traduccion del Doctor Angélico
con la efectuada en los Comentarios a la Etica Nicomdquea,1,V, lect. 16 Nro. 1078, donde se lo
traduce como lo superconveniente. Se coincide con el comentarista que ello no varia su sentido.
Consultada la fuente, la misma expresa: “En griego se dice epiikes, como lo que es conveniente
o adecuado, de epi e icos porque por la epiqueya se obedece de modo mas excelente, en cuando
se respeta la intencion del legislador donde las palabras de la ley no concuerdan”. Cf. Santo
Tomas de Aquino. Comentario a la Etica a Nicémaco de Aristételes. Ob. cit., 222.
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forma subita e imprevista. b) Si se entiende a la justicia como una virtud ge-
neral, se explica la inclusién de la epiqueya como una parte de las virtudes so-
ciales, pues participa de ella como una forma de lograr una justicia mas plena.

No parece apartarse de Aristételes en el alcance y finalidad de la epi-
queya, pero como ya se dijera al inicio de este apartado del trabajo, sustrae a
la epiqueya del ambito de la justicia legal, de ese caracter “perfectivo”, para
llevarla a ser una virtud que participa de una virtud general.

5.4. La relacion entre epiqueya y Derecho Natural

El planteo del problema no nace de la Suma Teolégica, sino de los Co-
mentarios a la Etica3°.

Hay una contradicciéon aparente que surge de decir “lo equitativo es
justo”, y “lo equitativo es mejor que lo justo”.

Al comentar el Libro V, Leccion XVI, n. 1081, expresa: “Pues es cierto
que lo equitativo es una clase de lo justo, y es aun mejor que cierta clase de
lo justo, porque, como vimos, lo justo que los ciudadanos practican se divide
en natural y legal. Lo equitativo es mejor que lo justo legal, pero se contiene
bajo lo justo natural”, y se complementa con el enunciado n. 1082, que dice
“[...] que lo que movia a duda es que lo equitativo es algo justo pero no es lo
justo legal, sino que es directivo de lo justo legal que se contiene bajo lo justo
natural, del cual se origina lo justo legal”.

La ley propone algo en universal, sin embargo, existen situaciones en
las que no sirve o no puede ser observado. Se dice que existe un fallo en la
ley porque el legislador dejé sin determinar el caso particular, propuso algo
defectible en lo que dijo en universal. Si el legislador hubiese previsto tal hi-
potesis, lo hubiera determinado y regulado, pero como ya dijera Aristoteles,
no pudo abarcar todos los casos particulares.

Santo Tomas trae como ejemplo el de la ciudad en la que fue establecida
la prohibicién de subir los muros de ella a los viajeros, con el objeto de evitar
la usurpaciéon de su dominio, so pena de muerte. Sin embargo, frente a una
invasién del enemigo, los peregrinos pudieron salvar la ciudad escalando los
muros. Ello hace que no sean merecedores de la pena capital por ser contraria
al Derecho Natural que a los benefactores se les recompensara con la muerte.
Por eso, segiin 1o justo natural, corresponde regular lo justo legal en este caso.

;Puede inferirse de lo expuesto que lo equitativo es una forma de lo jus-
to natural y, por lo tanto, esté por encima de lo justo legal?; ;es congruente
con la doctrina aristotélica y tomista del Derecho Natural?

30 Santo Tomés de Aquino. Comentario a la Etica a Nicémaco de Aristételes. Ob. cit.

Prudentia Iuris, N° 83, 2017, pags. 249-275 265



MATILDE PEREZ

Lo justo natural es aquello determinado por la naturaleza; lo equita-
tivo no esta determinado de manera positiva por la naturaleza ni reviste
caracter excepcional. Es el juez quien debe determinarlo con la impronta de
lo justo natural.

Lo equitativo es, frente a lo legal, algo supralegal porque se ajusta a su
espiritu y al Derecho Natural. Lo natural es un criterio para determinar la
injusticia de la solucién legal respecto del caso excepcional, que en si mismo
es un criterio negativo. Y deviene positivo en la medida en que es el princi-
pio, el caso excepcional, de la solucién equitativa.

El problema sobre si la epiqueya se aplica solamente a la ley positiva
o si también vale tratandose de la Ley Natural no es tratado directamente
por Santo Tomas. Se ocupara del tema Francisco Sudrez, en su obra De Le-
gibus, Cap. XVI, del Libro II.

6. La epiqueya en la vision de Francisco Suarez

Con posterioridad a Santo Tomads, los comentadores de la Suma Teo-
logica, Tomas de Vio, Soto, Bafiez, Medina o Vazquez, desarrollan un largo
camino en procura de explicitar ciertos puntos que el Aquinate trat6 de ma-
nera tangencial o, en algunos casos, poco claros de acuerdo a estos autores,
tal el caso de la posible aplicacién de la epiqueya a la Ley Natural.

Sudrez organiza la materia estudiada por sus antecesores y, sin apar-
tarse del método escolastico, se vale de ellos para estudiar nuevas cuestio-
nes como a) la relacién existente entre la letra de la ley y la intencién del
legislador; b) entre la epiqueya y la mens legislatoris y c) la epiqueya y la
interpretacién restrictiva de la ley31.

6.1. La interpretacion de la ley

Previo al andlisis de la epiqueya, realiza un estudio sobre la interpre-
tacion de las leyes humanas?®? y que se tiene como eje:

a) Hay tres clases de interpretacion: la auténtica, la usual, la doctrinal.

b) Auténtica, es aquella realizada por quien tiene el poder de legislar.
Usual, es la que brinda la costumbre y la practica. Doctrinal, la que
nace de la autoridad y la doctrina de los intérpretes.

¢) Cabe la posibilidad de que una interpretacién tenga autoridad de ley

31 Hamel, E. “L'usage de l’epikie”. En ob. cit., 61.
32 Suarez, F. Tractatus de legibus... Ob. cit., LVI,C.I,1 a 6.
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cuando emana del legislador, de su sucesor o por quien tenga una
autoridad superior.

d) La interpretacion doctrinal puede llegar a tener grado de autoridad,
tal es el caso del juicio de los sabios o una declaracién doctrinal.

e) Reglas para deducir el verdadero sentido y la obligacion de la ley.
En el Derecho o en las leyes, las palabras tienen un doble significa-
do: 1) natural, que es el que proviene de la imposicién originaria de
las palabras, como son las cosas de verdad y naturalmente; 2) civil,
aquél otorgado por una ampliacion, igualacion o ficcién del Derecho.
Aparece la denominacion usual, que es la dada vulgarmente y puede
desplazar al significado civil, sustituyéndolo.

f) El legislador puede hallarse frente a varios significados propios na-
turales, por lo que debe examinar las materias, las circunstancias
de la ley y la ley entera para despejar la ambigiiedad del término.
Las palabras son las que sirven a la intencion y por eso es que deben
analizarse las intenciones, las voluntades y las concomitancias.

g) Las palabras del legislador pueden ser comparadas de dos maneras:
1) entre palabras, son el principal medio de manifestaciéon de su vo-
luntad; 2) conjeturas, por las que se indaga en la mente del legisla-
dor y expresion. Asi se diferencia:

— la Lex nominis, lo que la ley es conforme a las palabras y al pen-
samiento.

— la Lex non aliter, se aparta de las palabras de la ley cuando se
modifica o amplia, es algiin cambio de sentido.

San Gregorio, en las Decretales, expresaba que muchas veces por aten-

der el sentido propio de las palabras, se pierde el sentido de la verdad.

h) Es posible indagar en la mente del legislador sobre la materia de la
ley, la cual es objeto propio de la ley; es necesario estar a la interpre-
tacion mdas benigna para conservar su voluntad, lo que permite que
la ley sea justa y razonable por comparacion con otras leyes.

i) Debe mantenerse la concordia y la concordancia: debe entenderse
quién no se quiere derogar el derecho comin con una interpretacién
mas benigna.

j) Larazon de la ley es una buena guia para la indagacion en la mente
del legislador.

6.2. La ampliacion de la ley
La interpretacion de la ley consiste en la explicacién y comprension en

el sentido propio del vocablo, lo que Bartolo de Sassoferrato llama “interpre-
tacion declarativa”.

Prudentia Iuris, N° 83, 2017, pags. 249-275 267



MATILDE PEREZ

La ley tiene efectos multiples que inciden en la interpretacién para el
caso de su correccién o abrogacién. Esa ley posterior puede, ademas, am-
pliar o restringir; reglar la excepcion, la excusa o el cese de la obligacién de
la ley.

Las ampliaciones de la ley pueden presentarse:

a) Dentro del sentido propio y natural de las palabras.

b) Pasando del sentido propio natural al propio civil, sea por la practica
o por una ficcion del Derecho.

¢) Pasando por ambos sentidos y ateniéndose a un sentido impropio
que amplia su significado.

d) Ampliacién que pasa por encima del sentido propio o impropio ate-
niéndose sélo a la semejanza de las cosas o casos o a la identidad
formal de unas leyes en cuanto tales.

e) Por encima de la mente del legislador, tal ampliacién no es admisi-
ble.

6.3. La naturaleza de la epiqueya

La Escolastica del Siglo de Oro trata a la epiqueya fuera del ambito de
las virtudes, a diferencia de Aristételes y Santo Tomas. La epiqueya es una
correccion de la ley frente a un caso concreto, dado que la ley falla en tal caso
en razon de su generalidad. Es una herramienta que rectifica o enmienda
ese desajuste nacido de la universalidad, pero no entendido como una injus-
ticia de la norma, sino con la bisqueda de una justicia méas plena.

Francisco Sudrez se pregunta sobre la naturaleza de la epiqueya, dis-
tinguiendo:

a) la relacion entre la ley (norma dirigida a un sujeto en el marco de
una comunidad) y la justicia (la relaciéon que hay entre la justicia legal y la
justicia en un sentido pleno).

b) la relacion que hay entre la ley y lo buscado u ordenado por ella, en
una relaciéon que implica una interpretacién y comprension de la ley. Es asi
que debe analizarse la relacion y diferencia entre la justicia legal y la virtud
de la justicia.

En De Legibus33, II c. 16 n. 4, expresa que el principal sentido de la
epiqueya es “una enmienda de lo justo legal porque la ley no debe observar-
se en un caso en el que el observarla seria un error practico contrario a la
justicia o a la equidad natural”. Como se observa, no se aparta del concepto

33 Ibidem, 175.
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de Aristoteles y Santo Tomds en cuanto correctivo de la justicia. Hay un
error que nace del desajuste entre su universalidad y la aplicacién concreta
debida; la ley se dio en términos generales y en algtun caso falla de manera
que no puede ser observada justamente.

De la lectura del indice al Libro VI, denominado “Interpretacion, cese y
cambio de las leyes humanas”, se advierte que el maestro granadino distin-
gue entre interpretacion, cese, dispensa, exencién, delegacién y abrogacién
de las leyes. De esa misma lectura, pareciera que la epiqueya es una dispen-
sa, asi los Capitulos VII y VII se titulan: “;Cuando tiene lugar la excusa de
la obligacién de la ley por epiqueya o equidad?”; “Manera como debe constar
en cada caso la excusa para que sea licito emplear la epiqueya y no observar
la ley sin acudir al superior”.

Suédrez dice que a la interpretacion de la ley en los casos oscuros se le
da el nombre de dispensa; ésta es una interpretacion de la ley por la que se
torna licito hacer lo que la ley prohibe o es licito dejar de hacer lo que ella
manda34. Aun asi, en la epiqueya no hay una “liberacién de la obligatorie-
dad” porque el legislador lo ha privilegiado. En la dispensa no hay una falla
en el legislador, sino que el legislador —por las razones que fueren— lo deja
fuera del cumplimiento de la norma en forma expresa.

En la epiqueya, la ley falla para este caso particular. La ley no se aplica
porque su efecto es contrario al fin perseguido por el legislador con la san-
cién de la norma: el bien comun.

En la epiqueya, no hay un problema en la esencia de la ley; la falla
tiene su génesis en la aplicacién de la norma, como consecuencia de sus
caracteres propios de abstraccion y consecuente universalidad. La ley no es
valida ni justa en el caso particular.

Mas atn, en el apartado siguiente, expresa que es conveniente la distin-
cién entre interpretacion de la ley y la epiqueya. La interpretacion tiene un
significado mas amplio que la epiqueya. Hay entre ambas una relacién entre
superior e inferior, de género a especie, del todo a la parte; de manera que
“existe entre ellas la relacién de cosa superior e inferior, y toda epiqueya es
interpretacion de la ley, pero no toda interpretacién de la ley es epiqueya”s®.

La ley debe ser interpretada cuando tiene expresiones oscuras o am-
biguas, con el fin de corregir la norma para que se aplique en su intencién
primera, pero en modo alguno sin dejar de aplicarla.

En cambio, en la epiqueya se corrige, se enmienda a la ley en una falla
que tiene en razén de su universalidad, buscando que lo justo legal sea con-
tenido en una justicia mas plena.

34 Ibidem,II, c. 16, n. 3, 173-174.
35 Ibidem,II, c. 16, n. 4, 173-174.
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Asi, siguiendo a Tomas de Vio, considera: “[...] muchas veces, 0 més bien
siempre, las leyes necesitan de la interpretacion por la oscuridad o ambigiie-
dad de sus formulas o por alguna otra razén semejante, pero no todas estas
interpretaciones son epiqueya, sino solamente aquellas por las cuales inter-
pretamos que una ley falla en un caso particular por razén de su universa-
lidad, es decir, porque la ley se dio en términos generales y en algin caso
particular falla de tal manera que en él no puede observarse justamente”38.

6.4. ;Quién debe realizar la epiqueya?

Se debe diferenciar la interpretacién de la ley en abstracto y la inter-
pretacion en el caso concreto.

Cuando ella se efectia en abstracto, es una interpretacién llevada aca-
bo por el legislador o el teérico académico.

Si se interpreta el caso concreto, pareciera que es una potestad de todo
ser humano para captar el sentido propio de la ley, valiéndose de la pruden-
cia, de la justicia y de la epiqueya.

En cuanto a las funciones de la epiqueya, se destaca el ser:

a) Herramienta del legislador para que la justicia se aplique en aque-
llos casos en los que seguir la letra de la ley llevaria a la comision de
una grave injusticia o contrariar la intencion de la ley.

b) Herramienta del juez o de quien tiene el oficio de juzgar y decidir la
aplicacion de la ley en los casos concretos.

¢) Herramienta de un sujeto particular cuando debe ejercer la epique-
ya en supuestos determinados.

La epiqueya es exigida en una accion concreta y debe ser ejecutada en
el marco de la norma que incurre en ese defecto considerando circunstan-
cias diversas: si es necesaria o no; si puede suspenderse o posponerse su
consideracién o si hay urgencia de llevar adelante tal accién, donde requiere
que no haya dilaciones y no es posible acudir al legislador para conocer la
intencion de éste.

Se presenta cuando hay una causa eficiente para ello y observar la ley
llevaria a un dafo grave contrario a la justicia.

Este razonamiento lleva a preguntarse si la epiqueya es el triunfo del
individualismo frente a la ordenacién legal de la comunidad, algo inconve-
niente, un mal necesario del que es preciso librarse.

36 Ibidem, II, C. 6, 5, 174.
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Lejos de ello se encuentra la epiqueya, pues “si se da una amplia liber-
tad para no observar las leyes en casos particulares, s6lo porque en ellos
cese negativamente la razon de la ley, se seguiran innumerables absurdos”.
Da como ejemplo los prefectos que podrian excusarse del ayuno por no sen-
tir su necesidad para los fines determinados de la Iglesia; la fornicacién por
no prohibida si no existiere peligro de una mala educacién de los hijos que
es la razon de tal prohibicion; en materia de obediencia se pueden presentar
otros ejemplos. Por ello, “aunque la razon de la ley, en un caso particular,
cese negativamente, siempre queda alguna razén mas universal por la cual
conviene que aun entonces se observe la ley”3?. Lo fundamenta en el hecho
de que si el individuo tuviera la facultad de no observar la ley por cesar su
causa, seria contrario al bien comun. Va de suyo que una razén honesta para
la observancia de la ley es la uniformidad de las partes con el todo cuando la
ley puede ser cumplida sin inconveniente.

La ley debe ser cumplida por todos. El limite a tal deber nace cuando la
norma atenta contra la justicia.

Suarez distingue dos clases de epiqueya que pueden ser analizadas en
forma conjunta, en sus caracteres principales:

a) La que excede el caso del poder del superior. Aqui se juzga que la
ordenacién va mas alla de lo que el legislador pueda disponer. Se
exceptia el caso del poder del superior: “Si el sibdito juzga que en
un caso dado la letra de la ley no obliga porque juega con la proba-
bilidad que hacer tal cosa es pecado, entonces parece que existe un
doble peligro especulativo, el de quebrantar esta ley u otra; luego, le
es licito al sibdito cumplir con la otra, la cual juzga con probabilidad
que es mds grave y que obliga mds, y para esto no necesita la inter-
pretacién del superior”s8,

b) La que lo exceptia sélo de su voluntad, queda fuera de la intencion
con que el legislador propuso tal ley.

6.5. Entonces, ;qué es la epiqueya para Francisco Sudrez?
La epiqueya es una correccion de la ley, en aquello que falla por su uni-
versalidad. El factor que determina la aplicaciéon de la ley es la variabilidad

y riqueza de las circunstancias sobre las que recae, del objeto mismo de la
norma, que son las acciones humanas.

37 Ibidem, VI, c.7,n. 5, 656.
38 Ibidem, VI, c. 8, n. 4, 661.
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La ley propende a la consecucién del bien comtn, por eso insiste en que
se debe estar a la intencién de la ley y no a la letra de la misma. El analisis
de la intencién persigue la realizacion de la norma en un sentido mas pleno,
mas profundo. El sujeto, el individuo es el destinatario de la norma, es éste
el que debe cumplirla; pero si cumplirla hace que se cometa una injusticia
0 se cause un grave inconveniente, entonces debe actuar con epiqueya. La
epiqueya, segin una justicia mas amplia que la legal, para que la justicia se
cumpla realmente3?,

Se antepone la epiqueya a lo justo legal, lo que exige una prudencia
mayor y una justicia mas universal.

Ello asi, por cuanto la epiqueya supone incluir a la justicia legal en un
marco mas amplio, cual es el de la justicia en sentido estricto.

Se evidencia un doble fin de la ley: a) Ordenando para la accién que
determina; b) Aquél que la ordena respecto de un fin.

En la ley positiva, se conserva la materia del acto con todas sus cir-
cunstancias intrinsecas, dada esa ordenacion al fin o por alguna circunstan-
cia extrinseca, puede haber epiqueya ya que una interpretacion justa puede
hacer cesar la obligacién.

La epiqueya puede darse respecto de aquel acto ordenado por la ley
que, permaneciendo la misma materia, puede ser separado del fin que bus-
caba por no estar ordenada intrinsecamente al fin que le da a su bondad o
malicia; por causa de las circunstancias que lo acompanan (persona, tiempo,
lugar).

Y ello asi, por cuanto la ley es un dictamen de la recta razén que tie-
ne por materia la accién justa, que no se da aislada sino rodeada de esas
circunstancias que hacen que en la mayoria de los casos la ley no falle por
razon de la universalidad. Esa falla de la ley es el campo de accion de la
epiqueya.

6.6. La nota distintiva en el pensamiento suareciano: La intencion
del legislador

De la lectura de la obra de Sudrez en el tema objeto de estudio, se
vislumbra que se refiere a las leyes humanas. Cuando crean Derecho o nor-
mas sobre realidades que son naturalmente indiferentes, se las llama leyes
estrictamente positivas??. En las normas relativas a los imperativos natu-

39 Cruz, J. (2011). “,Qué es la epiqueya? Reconduccion de la ley humana a la ley natu-
ral”. Recuperado de http:/www.leynatural.es/2011/06/22/que-es-la-epiqueya-reconduccion-de-
la-ley, fecha de publicacion: 22-6-2011, fecha de consulta: 1-10-2013.

40 Suarez, F. Tractatus de legibus... Ob. cit., IT, c. 16, n. 15y 16, 179.
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rales, su fuerza viene dada por el legislador y de su ordenamiento al bien,
adquiriendo “su poder y su condiciéon de ley”, segtin Santo Tom4&s*!.

En este punto, se nota la separacién de Francisco Suarez de sus maes-
tros, por cuanto para él, el alma de la ley es la intencién y voluntad del
legislador. En Suarez, el querer del legislador no sélo es entendido como or-
denado al bien comun, sino que tiene un sentido mas amplio de la direccién
de la vida comun en los elementos necesarios e incluso opinables.

Es objeto de la epiqueya ponderar el cumplimiento de lo ordenado por
la ley conforme a ella, en el marco de las circunstancias que hacen precisa la
realizacién del acto ordenado o la omisién del acto prohibido, “sin embargo, en
un caso particular, por las circunstancias, cesa la obligacion de la ley acerca de
tal acto porque para esas circunstancias el acto no pudo caer bajo el poder o no
cay6 bajo la voluntad del legislador, sino que queda exceptuada de ella [...]™#2,

En el gjercicio de la epiqueya hay un juicio del entendimiento deci-
diendo que en el casus particular la ley no se aplica, e interviene un acto de
la voluntad sometiéndose a ese juicio y obrando en contra de las palabras
de la ley. Tal ejercicio no requiere anadir una virtud especial. Ese juicio del
entendimiento, si es producto de la interpretacién de la ley por parte del
monarca o el superior, se enmarca en un juicio de prudencia real o politica;
si se da en el subdito, serd un juicio de prudencia general que presupone
los presupuestos del Derecho Natural o del humano por cuanto ese juicio
particular depende de ellos*3.

En este sentido, la epiqueya no es una nueva virtud, sino la virtud
misma de la justicia, apartandose de la letra de la ley con el fin de servir a
la justicia en general y hacerse por motivo de ella el obrar de acuerdo a la
epiqueya, pues de ese modo no se aparta ni de la mente de la autoridad ni
de lo que es equitativo*4.

6.7. Las diferencias con Santo Tomadas

El concepto de epiqueya en Suédrez difiere del concepto tomista. Tal di-
ferencia estriba en las ideas especificas que tiene sobre el Derecho Positivo,
el papel de la autoridad y la funcién del legislador dentro de la sociedad.

a) Caracter de la ley: Santo Tomas expresa que la ley es una ordena-
cion al bien comun. Tal ordenacién estd abierta a la razén en primer

41 Santo Tomas de Aquino. Suma Teoldgica. Ob. cit., I-11, q96, a6.
42 Suadrez, F. Tractatus de legibus... Ob. cit., VI, c. 6, n. 2, 652.

43 Ibidem, VI, c. 6, n. 5, 653-654.

44 Tbidem, VI, c. 6, n. 5, 653-654.
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lugar, no a la voluntad. El papel del legislador es ordenar la obra de
la razén, no de la voluntad. El legislador se ordena al bien comun.
Una vez promulgada la ley, esta liga la conciencia de los sujetos, sin
importar la voluntad del legislador. El legislador es el que decide esa
ordenacién al bien comun, como parte de la funcion social que a él le
incumbe.

En Sudrez, el principio constitutivo de la ley es la mente del legis-
lador que radica en la voluntad. Esa voluntad es la que hace que la
ley obligue a cumplirla a un inferior que debera hacer lo que ésta
ordene.

b) Naturaleza de la epiqueya: Santo Tomés ubica a la epiqueya-equi-

dad en el marco de las virtudes sociales, como una parte de la justi-
cia, virtud excelsa. Es una parte subjetiva de la justicia.
Francisco Sudrez la analiza en el marco de la interpretacion de la
ley; es una herramienta por la que la ley no se aplica por razén de un
fallo en su universalidad evaluado por el legislador. Es una enmien-
da de lo justo legal.

¢) Aplicacién de la epiqueya: En Santo Tomés, es la autoridad quien
indica la aplicacién de la epiqueya, dado que la ley falla en razén de
su universalidad.

En Francisco Sudrez, es una herramienta de la que puede valerse
el legislador, el juez o incluso un sujeto particular en determinadas
circunstancias.

7. Conclusiones

De la lectura de la obra de Suarez en este punto, y lo desarrollado en
este trabajo, se puede sintetizar el tratamiento de la epiqueya de la siguien-
te manera:

La epiqueya puede ser empleada de tres formas:

a) Para evitar algo injusto: En este caso, se acude a la epiqueya cuando
hay otro precepto (de la ley divina o de la natural), al cual sea contraria la
ley humana.

b) Para evitar la aplicacion de una ley excesivamente gravosa: Se ana-
liza la norma tomando en cuenta su obligatoriedad y las circunstancias del
caso. Se juzga si por tales circunstancias se escapa a tal obligatoriedad.

¢) Para dejar de lado la norma analizando la intencién del legislador:
Aqui la epiqueya se aplica tomando en cuenta las circunstancias, la practi-
ca, el tipo de autoridad y soluciones en casos semejantes.

Cuando consta con certeza que la materia de la ley, por cualquier cir-
cunstancia, se ha convertido en injusta o contraria a otro precepto o virtud
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mas obligatoria, cesa la obligacién de la ley y puede prescindirse de la mis-
ma por la propia autoridad, sin acudir al superior. Si en este supuesto se
quisiera que el subdito observase la ley, éste no puede obedecerle porque
hay que obedecer a Dios, antes que a los hombres.

Sin embargo, cuando no puede acudirse al superior, es licito hacer uso
de la epiqueya cuando el caso escapa al poder del legislador o a su voluntad.
En las cosas morales, el juicio de razon basta para obrar prudentemente. Es
necesario analizar la voluntad del legislador mas alla de sus palabras, pues
ellas pueden ir mas alla de lo que quiso la voluntad de éste; es alli cuando
debe corregirse la epiqueya para corregirlas.

Tal actuacion cesa cuando no hay peligro en la demora, cuando se pue-
de esperar la interpretacién o consentimiento sin ocasionar el mal. Asi apa-
recen los casos del depdsito de la espada del enajenado o el escalamiento de
la ciudad amurallada para impedir las invasiones, como supuestos donde
no puede demorarse una solucién por los peligros que se presentan, y es alli
donde se obra con epiqueya.

En el mundo actual, los conceptos de epiqueya y equidad son utilizados
como sinénimos, como ya se dijera. Asi, los C6digos mas modernos receptan
la idea de equidad en el sentido de correccién de la ley cuando falla por
su universalidad, pero también con la idea de reconstruccién de sinalagma
entre partes; se la entiende como un principio general del Derecho o como
herramienta hermenéutica para el juez; es el baremo para morigerar los
efectos de una sentencia resarcitoria atendiendo a las circunstancias de las
partes; es un factor de atribucién, en el caso de los dafios involuntarios. La
influencia de las ideas suarecianas y de la Escuela Esparniola en general se
sostienen, e invocan, hoy dia en cuestiones tan delicadas como lo es la repa-
racion de las victimas del conflicto colombiano, cuando no pueden acreditar
la relacion causal o el importe de danos causados; se invoca en la solicitud
de reparacion de los danos derivados de los llamados riesgos de desarrollo
cuando las acciones han prescripto o no se puede establecer el nexo causal
o ha desaparecido el sujeto causante del dano. Asi como en los siglos XVIII
y XIX el positivismo y otras ideologias han intentado dar por tierra con el
iusnaturalismo en todas sus manifestaciones, no es menos cierto que hay
una vuelta a sus sabios principios, con la epiqueya-equidad como una herra-
mienta puesta en valor.
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