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LA EPIQUEYA EN LA SOCIEDAD CAMBIANTE
(TEORIA DE SUAREZ)

ANACRONEMO Y ACTUALIDAD DE LA EPIQUEYA

El concepto de epiqueya estd ya anticuado. Los Coédigos modernos
—incluido el Cédigo de Derecho Canénico—han suprimido toda mencién
de la epiqueya. La misma costumbre, institucién afin a la epiqueya, esta
a punto de desaparecer del campo juridico como una institucién cada vez
més anacrénica. Los juristas tratan de dar al Derecho una estructura in-
mutable, exenta de elementos indeterminados y variantes. Este es el cri-
terio de nuestro Cédigo Civil:

«Las leyes sblo se derogardn por otras posteriores, y no pre-
valecerd contra su observancia el desuso ni la costumbre o practi-
ca en contrario» (1). ‘

La expresion cualguier ofra prictica excluye la epiqueya. Pero jestd
‘también excluida del estado de Derecho?

«Se cita (Berdaut, Cours, Introd., pig. 105) una ordenanza
de 1634 que prohibe fumar tabaco a bordo de los barcos bajo pena
de ser apaleado y metido en el fondo de la cala. Ninguna dispo-
sicién legal ha retirado esta ordenanza, que, por otra parte, no
es incompatible con ninguno de los numerosos reglamentos de po-
licla referentes a marina que se han sucedido desde el siglo xvir.
Por consiguiente, no ha sido derogado ni expresa ni ticitamente.
No obstante, :quién podria sostener que esta vieja ordenanza
de 1634 es hoy obligatoria?s (2).

He aqui un caso patente de utilizacién de la epiqueya, que a pesar del
anacronismo se impone para librar al hombre de obligaciones utépicas.
La razén dltima estd en que las leyes y los reglamentos tienen fuerza obli-
gatoria lo mismo que los contratos con la condicién implicita rebus sic

(1) . Cédigo Civil, articulo 5.°
2> A. Coumn, H. Carrrant, J. Castin ToseRas: Curso elemental de Derecho
Civil, T (1941), pag. 137. )
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stantibus, entendiendo el vocablo rebus stantibus en su maxima propie-
dad y extensién. Pero la Humanidad no se resigna al estancamiento del
rebus sic stantibus. El sujeto del Derecho es en parte necesario, y en par-
te es contingente: no es un terreno estitico, divisible en parcelas de limi-
tes fijos como los inmuebles; es sujeto siempre idéntico, pero siempre en
marcha y siempre en cambio, al que el legislador no puede detenerle en su
camino ni marcarle el paso. La epiqueya es la figura juridica de facetas
innumerables, que con nombres viejos o nuevos o embozada en-el andni-
mo, siempre ha cambiado, cambia y cambiard. las leyes y las instituciones
contingentes mal ajustadas a la realidad histérica. De ordinario se empleard
con conocimiento del legislador, pero sin pedir su autorizacion. Los clasi-
cos la llamaron unas veces epiqueya y otras veces equidad. Hoy sigue in-
fluyendo en forma més incontrolada precisamente por cubrirse en el anoni-
mato, y desbordindose fuera de los cauces racionales, acaso como repre-
salia porque se le han puesto por parte del legislador y del gobernante
barreras injustificadas. Esta reaccién del Derecho necesario se debe a que
no se tiene en cuenta un principio juridico basico y elemental, que es la
limitacién propia del Derecho de lo contingente.

El Vaticano II, muy especialmente en el Decreto sobre el ministerio
pastoral de los obispos (28 octubre 1965) y en la Constitucion Gaudium
et spes (7 diciembre 1965) sobre la Iglesia en el mundo actual, es aun
para legisladores v gobernantes civiles de cualquier mentalidad, un docu-
mento lleno de ensefianzas si se le estudia a la luz de la epiqueya clésica
o del nombre que se le quiera dar en el tema del Derecho necesario y del
Derecho contingente, categorfas indispensables para la ciencia juridica. En
el Decreto sobre el ministerio pastoral de los Obispos (nn. 9, 10), los Pa-
dres conciliares (sin promulgar propiamente ninguna ley concreta) exponen
el deseo de que los dicasterios pontificios, que han prestado al Sumo Pon-
tifice v a la Iglesia servicios excelentes, sean reorganizados segln las nece-
sidades de los nuevos tiempos y con una mejor adaptacion a las regiones.
Este deseo conciliar, manifestacién y efecto al mismo tiempo de ese ele-
mento vital renovador y evolutive de la Iglesia en su vida siempre ascen-
dente, incluido por los cldsicos en las virtudes de la epiqueya y la equi-
dad, se estd manifestando, como es sabido, en la reorga.nizaéién del Santo
Oficio y en leyes importantes como las que versan sobre los libros probi-
bidos. En el trasfondo histérico de ese Decreto se extiende un mundo vas-
tisimo de hechos juridicos tan instructivos por su profundidad y comple-
jidad humana como inabarcable por sus enormes dimensiones. Baste aludir
brevemente en un sector histérico menos desconocido para nosotros, e im-
plicado con las instituciones politicas de Espafia, a algunos sucesos ocu-
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rridos a Suérez en la tensién continua entre el reglamento del Santo Oficio
de la Inquisicién espafiola y los esfuerzos constantes de la epiqueya para
suavizar el rigor de las ordenanzas inquisitoriales. Son episodios que no
afectaban a la sustancia institucional de la Inquisicibn, cuyo papel en la
Historia no se puede medir ni deslucir por algunas aplicaciones menos
afortunadas e incluso nocivas. Estas eran precisamente las que Sudrez tra-
taba de evitar por la epiqueya. Las colisiones de Sudrez con los inquisi-
dores tienen especial importancia por ser un hombre siempre respetuoso
con la ley y, al mismo tiempo, el tratadista mas insigne de la epiqueya
desde el Renacimiento hasta nuestros dias.

El 28 de diciembre de 1576 comparecia como testigo Francisco Sua-
rez, juntamente con varios condiscipulos antiguos, para deponer en el
proceso instruido en la Inquisicién contra su maestro de hebreo Martin
Martinez de Cantalapiedra. Una de las preguntas fue si le habia oido decir
que Dios, al hacer a Origenes, rompi6é el molde. ;Se trataba de enjui-
ciarle como origenista? La respuesta de Sudrez fue una auténtica evasiva.
Contesté no recordar que lo dijera con tanta exageracién. Asi salvaba al
denunciado mediante un encubrimiento habil de esta y otras frases que
se le atribulan. Suédrez, en rigor, no podia proceder en aquella forma ante
la Santa Inquisicion, pero hoy nadie puede menos de alabarle por €l use
epiquéyico ‘de su declaracién (3).

El 16 de octubre de 1594 comparecia de nuevo el mismo Suirez por
infringir los reglamentos de la Inquisicién. El delito de que se le acusaba
era el haber accedido a la peticién de don Juan de Zdfiiga, del Consejo
de la Inquisicién, dictando un informe doctrinal sobre el tema controver-
tido y examinado por los inquisidores con ocasién de la Concordia de
Molina. La exposicién de Suérez, que por estar enfermo hubo de dictarla
desde el lecho, corrié en Salamanca en ocho copias, que han llegado hasta
nosotros, infringiendo las 6rdenes inquisitoriales sobre el secreto de los te-
mas en que entendia el Santo Oficio. Naturalmente, Suarez no podia acep-
tar como obligatoria la imposicién de un secreto tan exorbitante. En sus
declaraciones ante el inquisidor Palacios de Terin, al ensefiirsele la copia
de su informe «dijo que lo conoscia v reconoscia por suyo y confesava
averle compuesto y dictado para dar al sefior Don Juan Cafiiga, de la San-
ta General Inquisicién, como lo tiene confesade y declarado en su deposi-
cibn». Sudrez sabia que sobre el rigor del reglamento inquisitorial tenfa.
como tedlogo otras obligaciones superiores. La epiqueya constituia para él

(3) Cf. MicuerL pE ra PiNta LLIORENTE, Proceso criminal comtra ¢l hebraista
salmantino Martin Martines de Contelopiedra, Madrid-Barcelona (1946), pigs. 304 v
siguientes. '
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no un fraude contra el texto de la ley positiva, sino una exigencia de la.
responsabilidad humana. Si la Inquisicién espafiola hubiera side més abier-
ta para la aceptacién del uso de la epiqueya, hubiera evolucionado adap-
tandose a las necesidades de los tiempos con un balance general de mere-
cimientos puramente positivos hasta adaptarse sin estridencias a las cir-
cunstancias actuales en el sentido formulado por el Vaticano II.

La actitud epiquéyica de Suarez anuncia un rasgo noble de esta figura
_juridico-moral ensalzada por R. Egenter en el breve articulo dedicado a
la epiqueya en la edicién Gltima del Lexikon f. Theol. u. Kirche &l verla
libre de la tendencia al subterfugic astuto contra la ley (4). El empleo de
la epiqueya aparece en Sudrez como un acto de fidelidad a ideales juridi-
cos superiores de lo que llamamos el Derecho necesario, en el servicio del
destinatario del Derecho que es el pueblo. Asi le vemos, de nuevo en una
actitud de epiqueya, en la composicién de la Defemsio fidei recurrir a la
ayuda personal de dos especialistas ingleses en el conocimiento de las vici-
situdes histéricas de la Iglesia de Inglaterra, los Padres Salquei y Sweet-
man (5), para compensar como escritor la autorizacién para leer libros
heterodoxos, reservada por la Inquisicién. Era la tensién creada por el
rigorismo legalista. contra el estado de Derecho necesario para la vida hu-
mana. Sirvan estas notas preliminares para excusar el anacronismo de un
estudio histérico-juridico sobre la epiqueya, que seguiremos comenzando
desde sus origenes griegos en AristSteles.

LA EPIQUEYA YUSNATURALISTA.

En. el estado de Derecho, propio del hombre, hay un elémento positi-
vo, que modifica y mejora la legalidad sin destruirla. Es la epiqueya, dis-
tintivo del ciudadano ideal (értetnvc). Aristételes la presenta en dos es-
pecies diversas. La epiqueya estudiada en los tratados de la Reddrica y
de la Magna Moralia puede clasificarse cpmo epiqueya yusnaturalista (6).

(4) R. EcenTer, v. Epikie, en Lex. f. Theol. wnd Kirche, vol. 3, col. 934-935
(1967). Cf. también R. Ecenrer, Uber die Bedeutung der Epikie im sittlichen Leben,
Phil, Jahrbiicher, 53 (1940), 115-127. No hemos podide ver el trabajo muy citado
de A. Creve, De Epikeic volgens Thomas von Aguin en Swarez, Miscellanea mo-
ralia in hon. A, Janssen, I, Lovaina (1948), 255-280. Otros trabajos se citarin més
abajo.

(5) E. Evorouy: La soberania popular, intr. a la Defensio fidei, 111, Madrid
(1965), pag. LXIIL.

6y La Magna Moralia es, a nuestro juicio, la ética auténtica de Aristdteles.
De su autenticidad nos ocupamos en el articulo «Los Magna Moralia de Aristéte-
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Por su brevedad y por ser menos conocido que el capitulo de la epiqueya
en EN, comentado por los escolasticos, merece ser citada la siguiente des-
cripcidon de la epiqueya de MM:

«La epiqueya o el epicikés es el menospreciador de lo justo le-
gal, ya que el legislador es incapaz de definir exactamente lo con-
creto y dice generalidades. Epicikés es el que pasando por encima
de ellas, se fija en las determinaciones concretas que el legislador
quiso, pero no pudo recoger. El epieikés no es menospreciador
de lo justo como tal, pues no menosprecia lo justo por naturaleza
y verdadero, sino las decisiones legales, que el legislador dejé por
su incapacidad» (7).

La epiqueya natural o yusnaturalista se ocupa, segin Aristételes, del
Derecho verdadero impuesto por las exigencias de la realidad. Su mision
es enderezar el Derecho positivo o la mera legalidad, encauzando las es-
tructuras juridicas conforme a la realidad, es decir, segin la naturaleza
politico-social del hombre. Aristételes supone que esa naturaleza constituye
un eidos fijo e inalterable, con una evolucién ciclica y cerrada, romo las
especies animales. Por esc no tiene-en cuenta los cambios del Derecho
exigidos por una sociedad cambiante. Su ética y su derecho se mueven
dentro del fixismo helénico. La semblanza aristotélica del epieikés corres-
ponde a la del gobernante o ciudadano ideal de Platén, ajeno a la ambi-
cién y al egoismo, amante del bien comin mas que del propio interés:

«Si por disposicién divina naciera algn hombre capaz por
naturaleza de apropiarse estos principios, no le haria falta ley al-
guna para regirle» (8).

En la EN (=Etica a Nicémaco) el epieikés no respira el puro éter de
las utopias de Platén y del joven Aristételes, admiradores de un Sécrates
cada vez més legendario, ciudadano modelo victima de las leyes de Ate-
nas, la ciudad que Socrates adoraba, una patria propia de espiritus supe-
riores. La EN desarrolla los principios aristotélicos acomodados o acomo-
dandolos a la lucha de la vida en torno a la legalidad positiva. La epi-
queya socratica yusnaturalista, pasé pronto a la Historia como una utopia,
dando lugar a una epiqueya menos idealista.

les», Emérita, VII, 1.2-2.2 (1939), pags. 6-70. De la epiqueya trata en B. 1, 1198 b,
26-33. La Etica a Nicémaco y la Etico a Eudemo son, a nuestro iuicio, redacciones
posteriores de los discipulos: Abreviaturas: MM = Magne Moralia; EN = Etice
@ Nicémaco; BE = Etica a Eudemo.

(7) Axristérsies: L. ¢

(8) Prardn: Leges, 875 c.
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LA EPIQUEYA CLASICA

El epicikés de EN alardea también de corregir las leyes, pero como
auxiliar del legislador (9). Es un profesional del Derecho dedicado al me-
joramiento de las instituciones juridicas. La epiqueya de EN es la varie-
dad positiva de la ciencia clisica del Derecho, que adopta ante la natu-
raleza una actitud distinta que la MM. Lejos de acomodarse a la natura-
leza como la epiqueya yusnaturalista de MM., y en vez de menospreciar
como aquélla al legislador, el epieikés de la EN invierte Ja actitnd, des-
preciando la naturaleza de las cosas agibles y rodeando del maximo res-
peto al legislador. Otro rasgo impuesto por la cultura helénica hacia el
300 a. C. es el humanismo de la epiqueya.

<«Con la ayuda de la ley no tiende a ser rigurcso, sinc con-
descendiente» (10).

El menosprecio de la naturaleza se manifiesta en la adopcion de medidas
arbitrarias, fendmeno sorprendente por el viraje que supone en un estadio
tan corto de tiempo, respecto de los criterios yusnaturalistas. de la MM.
La norma suprema de la EN es el conocimiento cientifico, la yvapy, «pues

~ el conocimiento del epicikés es el criterio rectos (11).

LA EPIQUEYA MEDIEVAL

Los legistas y canonistas de la Edad Media trataron de combinar la
epiqueya griega con la a@equitas romana. Ambos conceptos tienen puntos
importantes de contacto, como es la universalidad de la ley. Pero en la
ley helénica prevalece el matiz de la universalidad doctrinal y especulati-
va, mientras que la aequitas del fus gentium romano atiende especialmente
a la universalidad humana para la que se dan las leyes. Ademés, como
efecto de una transformacién de la cultura cristiana, la intentio es un ele-
mento cada vez mas importante en la interpretacién de las leyes y en la
epiqueva. El humanismo cristiano es otro elemento que influye en la orien-
tacién de los juristas y canonistas hacia una benignidad cada vez méis ge-

(9 Arisrérees: EN, E. 14, 1137 b 13,

(10) Aristoreres: EN, E. 14, 1137 b 17-18.

(11) Arrsréreres: EN, Z. 11, 1143 a 20. Para los criterios de las épocas clasi-
ca y postclasica romana, véase el trabajo de F. PriNcuriMm Rémische aequitas der
christlichen Kaiser, en Acta Congressus iuridici internationalis VII saeculo a De-
cretalibus (=Gesammelte Abhandlungen), I, Heidelberg (1961), 229-233.
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neralizada y profunda. Estas circunstancias deben tenerse en cuenta para
no incurrir en el error de creer que Ia semejanza de las expresiones rela-
tivas a la epiqueya entre Aristételes y Santo Tomas responde a una seme-
janza de contenido real. La epiqueya en Santo Tomés es como en la EN
una correccién o enmienda de la ley, pere la ratio legis de Santo Tomés
tiene un carcter més permanente, universal y necesario que el nomos de
las democracias griegas. La epiqueya aristotélica de la MM y de la EN
es supletiva y extensiva de la ley. La epiqueya medieval es mas bien res-
trictiva, ya del objeto, ya de la imputabilidad de las infracciones de la
ley. Combinando expresiones de la EN y de la aequitas y benignitas del
Jurisperito (Lib. 1, ff. tit. 3 de leg. et sematuscons.), dice Santo Tomés:

«Nulla ratio iuris aut aequitatis benignitas patitur, ut quae
salubriter pro salute hominum introducuntur, ea nos duriore inter-
pretatione contra ipsorum commodum perducamus ad severita-
tem» (12). ‘ .

El humanismo cristiano de este pasaje es caracteristico de la epiqueya
medieval y especialmente de la de Santo Tomaés, que repite el mismo pa-
saje en 2-2, 60, 5 ad 2, para establecer el principio de que el juez no pue-
de aplicar la letra de la ley contra las exigencias del Derecho natural.
Entre los juristas v canonistas medievales estuvo en vigor este principio
yusnaturalista de la administracién de la justicia, como puede verse en
Baldo. Santo Tomés exige, no obstante, que cuando sea posible el recurso
al principe, la interpretacién benigna de la ley no puede ser utilizada por
los stibditos sin cumplir con ese prerrequisito.

Las profundas diferencias introducidas por el Cristianismo en la esen-
cia misma del mundo juridico no fueron suficientes para que los juristas
y canonistas medievales renunciaran a considerarse como heredercs del
mundo grecorromano. La fidelidad a los esquemas de la moral griega y
del Derecho romano se manifiesta en Santo Toméas y més en general en-
tre los escolasticos de su tiempo, en las tres direcciones en que se des-
pliega el cultivo de la epiqueya: 1.2 En el camupo de la interpretacién de
la ley o de la mente del legislador, objeto de la jurisprudencia. 2.2 En el
campo de la aplicacién benigna del Derecho, especialmente en el ejercicio
del poder judicial, que sin suprimir directamente las leyes, las forfnula
con mas humanismo y benignidad, preparando asf una nueva redaccién
de las mismas leyes. 3.2 En la critica directa de la ley y de sus partes,
cuando éstas parecen incapaces para seguir vigentes.

(12) Santo Tomis, 1-2, 96,6.
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Un siglo més tarde aparece un rasgo de importancia en el uso de la .
epiqueya, empleada o intentada para resolver las grandes crisis de la so-
ciedad. Canonistas y gobernantes proponen el derecho de epiqueya como
virtud juridico-moral arquitecténica para la construccién y conservacién
de la Iglesia y de la Reptblica. Es la solucién Gnica que se les ofrece para
dirimir el gran cisma de Occidente; Konrad Gelnhausen escribié a Carlos V
de Francia como carta privada su Epistole Concordiae, proponiéndole que,
fundado en la epiqueya, convocara un Concilio para dar fin al cisma de
los Papas rivales Urbano VI y Clemente VII. Ninguno de ellos podia con-
vocarlo y, por otra parte, era necesario. Por lo tanto, se imponia el uso
de la epiqueya (13).

Al afio siguiente abogaba ptblicamente por las mismas ideas Henri de
Langenstein o de Hesse en su Epistola concilii pacis.

En la exposicién de Langenstein, el autor expone su doctrina apoyin-
dola en varios casos de aplicacién benigna de leyes diversas canénicas y
civiles. Entre las canénicas le parece necesaric dispensar de la ley del celi-
bato a multitud de sacerdotes concubinarios, y aduce la doctrina de Aris-
toteles sobre la epiqueya con palabras semejantes a las que més tarde em-
pleard Suvérez:

«quae est directiva tustitiae legalis. Et ea melior quia per eam,
modo excellentiori et perfectiori, obeditur menti et intentioni le-
gislatoris. Cum tamen licitum sif Theologis, qui sunt émizixsic
divinae legis, mentem Christi interpretari et declarare, ut patet
in interpretatione magni Mandati in lege, quod ad litteram a via-
toribus impleri non potest, sed ad sensum Doctoris» (14).

El afio 1408 proponia Gerson la misma solucién de la epiqueya ante
el Concilic de Pisa, discurriendo del modo siguiente:

«La unidad de la Iglesia en un vicario de Cristo no es preciso
procurar ahora servamdo lerminos litterales ac caeremoniales de
las leyes positivas (...) sino que swwmmarie et de boma grossagque
aequitate potest procedere Conciliwm istud gemerale, im quo resi-
debit sufficiens auctoritas indicialis utendi epikeia, id est interpre-
tandi ommia iura positiva (...). Auctoritas vero wiendi epikeia, re-
sidet principaliter apud peritos in Theologia, quae est architecioria
respectu. aliarumy (15).

(13) Ci. V. Marry, «La doctrine de la superiorité du Concile sur le Fapes,
Rewvue des Sciences Religieuses, 17 (1937), pags. 409-418.

(14) H. oz LancensteiN pe Hassia: Consilium pacis de unione ac reformatione
Ecclesie, publicado en la edicién de Gerson, Amberes (1706), 11,.col, 831.

(15) 1. Gerson: De unitate Ecclesive, opera, Amberes (1706), 11, 115.
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Gerson, lo mismo que Gelnhausen y Langenstein, no duda que el po-
der de convocar el Concilio es institucién candnica, y le aplica la doctrina
de la epiqueya aristotélica. En las consideraciones suplementarias del tra-
tado refuerza su doctrina diciendo;

«Consideratio tertia.~Unitas Ecclesiae ad unum certum Chris-
ti Vicarium dum procuratur per epiqueyam sew bonam aequita-
tem, non exigit in sic epikeyentibus seu legum positivarum inter~
pretibus, gquod habeant evidentiamn mathematicam... evidentiam
mathematicam seu demonstrativam; sed satis est si certitudinem
moralem seu civilem et politicam attulerint (...). Exempli gratia:
Tyrannus persequitur Rempublicam cautelis dolosis sicut lupus
rapax. nihilominus ipse teget se vestimentis ovium quae sunt tam
verba quam facta apparenter sanctissima, in quibus est frequenter
equivocatio vel hypocrisis. Ago, inquit, ista pro Republica, ago
pro salute populi, pro quibus paratus sum etiam mori (...). Ita
mentietur tyrannus, et multos ex simplicibus seducet. Prudentes
vero et iudices, quorum est epikeia uti, legent ex operibus suis
oppositum, secundum artema Christi» (16).

La aplicacién de la epiqueya al Derecho piblico de la Iglesia consti-
tuia un avance innegable (caso de ser posible) en la Eclesiologia. Pero ni
en la antigiledad grecorromana ni en el Medievo aparece el influjo siste-
matico y reflejo que los cambios de la sociedad hayan producido en el
Derecho y en la epiqueya. Este aspecto de la evolucién juridica, que hoy
se presenta con proporciones estremecedoras en la crisis profunda y uni-
versal de la sociedad, pas6 inadvertido para los canonistas y los juristas.
La razén dltima de esta actitud conservadora estd tal vez en el fixismo .
del Derecho positivo, que atribuye a la ley un valor puramente formal y
estatico, como si el mundo juridico-moral nada tuviera de contingente
y estuviera sometido a la inmutabilidad de las leyes cosmicas.

Hay un doble factor, no obstante, que nos obliga a salir de la inercia
especulativa propia del fixismo. El primero es la evolucién. El impacto
revolucionario de Teilhard de Chardin en la concepcién filoséfica, religiosa y
teologica del mundo no puede menos de propagarse, con todas sus incog-
nitas' del mundo, al terreno juridico. Otro factor més conforme al progreso
de las ciencias juridicas viene prepardndose desde el Renacimiento me-
diante el estudio del hombre vy de la sociedad en las transformaciones in-
dividuales y colectivas que afectan no s6lo al Derecho positivo, sino a las
mismas aplicaciones del Deérecho natural. Basta tener en cuenta el des-
arrollo del Derecho Internacional originado por el conocimiento del hom-

(16) L. c., col. 120,
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bre en sus dimensiones social y moral. Precisamente el estudio del mundo
juridico-moral, por sus intrinsecas conexiones con los cambios sociales, im-
pulsé a Suirez a plantear la doctrina sobre la epiqueya desde puntos de
vista nuevos, que pueden tener una importancia arquitecténica en la solu-
cién de los problemas yusnaturalistas del mundo moderno, muy especial-
mente en la epiqueya como antidoto de las fantasias teilhardianas.

LA EPIQUEYA EN SUAREZ

Suarez ha figurado siempre al lado de AristSteles y de Santo Tomés
en la doctrina de la epiqueya. Pero el hallazgo y publicacién reciente de
sus lecciones romanas sobre la justicia le da un relieve especial por la
forma expresa con gue abandona en puntos esenciales el sistema de sus
predecesores. Aristételes y Santo Tomés habian considerado a la epiqueya
como parte de la virtud de la justicia. Sudrez comienza por ponerlo en
duda desde el encabezamiento mismo del capitulo o cuestién que le dedica
con esta pregunta en la Disputatio quarta:

«Quaestio quinta.—An epieikeia sit virtus justitiae a supra
numeratis distinctas (17).

Aristételes habia clasificado a la epiqueya dentro de la justicia. Santo
Tomés afiadié que no es una parte potencial (es decir, como una cuali-
dad propia) de la justicia, sino una parte subjetiva, o especie subalterna,
annque mas excelente que la misma virtud de la justicia. Ninguna de las
dos explicaciones le parece aceptable a Suérez, aunque reconociendo que la
admiten todos: «hanc esse partem iustitiae omnes sentire videnturs. Mis
bien serfa la virtud que por antonomasia llaman equidad. Esta tiene un
objeto peculiar, diverso de la justicia legal, que es lo justo secumdum verba
legis, mientras que la epiqueya es comfra verba legis. Después de aducir
a favor de su posicion tres argumentoé, que omitimos, prosigue diciendo:

1.2 «El proceder contra las palabras de la ley cuando su

cumplimiento es contra la rectitud v la prudencia, no puede per-

" tenecer a ninguna virtud, y tampoco es una virtud de la justicia
solas (18).

2.2 (Resumido de Suérez): El acto de la epiqueya tomado

en general puede no pertenecer a la justicia, sino a varias virtu-

" des. A la epiqueya concurre primeramente el entendimiento con

(17) Suirez: De iustitio, ed. ], Glers, Freiburg i B. (1958), pigs. 109-114,
(18) L.c. pag. 111 V



indice de autores/articul| Relaciéndetomos| Sumario IS Autores/articulo] Documento actuél Todos los documentt

LA EPIQUEYA EN LA SOCIEDAD CAMBIANTE (TEORIA DE SUAREZ.) 239

este juicio: El cumplir kic e nunc las palabras de la ley seria
inhonesto. Este juicio pertenece a la prudencia y se basa en la
jurispericia o en la filosofia moral.

3.2 La epiqueya nunca es una virtud de la justicia especial,
distinta. de las otras, ni puede pertenecer a una virtud singular:

«Por eso, el que en un caso sea permitido proceder contra las
palabras de la ley no cambia la rectitud moral, sino que mani-
fiesta que (la rectitud) es tan importante y necesaria, que hace
que la ley aparentemente contraria a ella en un caso especial, no
obligue en dicho caso. Esto se puede ver en un ejemplo. Si ur-
giendo una necesidad verdadera deja uno la misa que en ofras
ocasiones le seria obligatoria, hace un acto de misericordia y no
cambia la rectitud moral por proceder contra las palabras mate-
riales de otro precepto» (19).

Esta doctrina va contra la doctrina de Aristételes y Santo Tomas. Sua-
vez reconoce el hecho, pero afiade: «Mas no veo en qué razdn se fun-
dan. Ahora bien, esta cuestién, que es completamente filostfica, se bha de
resolver més por razén que por autoridads (20). Aristoteles consideraba
al hombre un «animal politicum» total y esencialmente ciudadano y per-
teneciente a la cindad. Segin eso, lo jusio es lo que manda la ley y el
que en todo obedece a la ley (21). Una vez admitido con Aristételes y los
griegos en general que el hombre nace para la ciudad concreta en que
vive, por ejemplo, el ateniense para Atenas y nada més que para Ate-
nas, la ciudad le dictard las leyes, y el ciudadano las cumplird, pues lo
que manda la ciudad lo manda la naturaleza (22). Suarez no podia admi-
tir que el hombre nazca exclusivamente para ser ciudadano de su patria.
Nadie nace para ser sélo espafiol o sélo francés, v ni siquiera para ser
ciudadano del mundo o de la sociedad universal. Como ciudadano estd
uno obligado a la justicia legal en su sentido més estricto. Como miembro
de la sociedad humana y universal debe poseer una justicia legal de otro
género superior. Pero esto no basta. Como criatura racional, debe regu-
larse por las exigencias de una justicia de orden afin mds elevado, siendo
‘bueno vy justo en toda la extensién de la palabra. Esto es ser epieikés. En
esta Gltima zona superior debe situarse para cumplir con los deberes que
le impone la epiqueya. A veces, por encima de las palabras materiales de
la ley positiva, tanto candénica como civil, deberd cumplir obligaciones

“supralegales y suprarreglamentarias.

a9 L.c,pie 112,
(20) L.c.,pég 113
(21) Aristédreres: MM 1193 b 1,
22y Aristoreres: MM 11952 8.
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Suérez declard con diversos ejemplos esta posicién mantenida a lo lar-
go de sus escritos. El primer ejemplo, tomado de Santo Tomés, es el si-
guiente, Las ordenanzas militares de la Edad Media mandaban cerrar las
puertas de la ciudad antes de la noche. Pero este precepto caducaba—por
epiqueya—cuando las tropas clvicas regresaran a la ciudad para refu-
giarse en ella o para descansar. Otro ejemplo. Unos treinta afios més tar-
de discutia Sudrez la doctrina del gran moralista franciscano Antonio de
Cérdoba. El religioso de San Francisco, segin Cérdoba, no podia atender
a sus padres en la indigencia si se lo prohibfa el superior. Sudrez no dudé
en declarar que, dada la obligacién natural de atender a los padres po-
bres, el religioso franciscano—por epiqueya—estaba obligado a socorrerlos
como cualquier otro hombre, aun contra la voluntad expresa de sus supe-~
riores (23). Con esta ocasion explica Suarez los vinculos juridicos que unen
a padres e hijos v los cambios que se pueden introducir con la edad y
otras circunstancias. Tercer ejemplo. El Derecho politico ofrece a Suérez
otro tema fecundo en el poder conservado in kabitw por el pueblo para
ciertos casos frente a la autoridad pablica. El doctor Navarro habia de-
fendido esta doctrina en Salamanca el afio 1328, diciendo en un acto aca- -
démico solemne que el Reino no es del Rey. Belarmino y Sudrez hicieron
suya esta doctrina contra las pretensiones del rey Jacobo I de Ingla-
terra (24). ‘ o

Por lo tanto, la persona individual y la persona colectiva (que es su
prolongacién) ejercen en la epiqueya una responsabilidad suprema, in-
sometible en ciertos casos emergentes a la letra material de la ley positi-
va, aunque ésta sea razonable y honesta. Esos casos pueden presentarse
en las vicisitudes de Ja vida normal y de la evolucién historica, presen-
tando colisiones de la ley humana con el Derecho divino y natural que
tienen prelacién sobre la letra de la ley positiva. Apoyado en estos cri-
terios, desarrolla Sudrez la doctrina de la epiqueya en un sentido estricto
distinto de la interpretatio legis. Los antiguos consideraron la interpreta-
cién como epiqueya lo mismo que la cesacién #ofaf de la ley, 2 la que
prefieren llamar cessadio legis v no epiqueya propiamente dicha. Esta con-
siste para Sudrez en la cesacién parcial de la ley, aunque la doctrina
responde a los mismos principios que la cessatio en su generalidad. Todo
este conjunto de los tres temas lo desarrolla en nueve capitulos del libro VI
De Legibus. Los cinco primeros estan dedicados a la interpreiatio legis,
que Suvérez considera objeto de la jurisprudencia. La cessatio legis ocupa.

(23) Suvirez: De relig., tr. VII, lib. VI, ¢. 9, nn. 13-31; ed. Vivds, 15, 433-439.
(24) Suirez: Defensio fidei, 111, 3, 3; cf. ed. C. S, 1. C, Madrid (1965), ps-
gina 25, n. 59.
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los capitulos 6 al 9, en su doble aspecto de parcial (=epiqueya) y total (25).
La jurisprudencia interpretativa medieval, que habia dado un paso im-
portante sobre los antiguos, muy especialmente en el estudio e importan-
cia de la intencién del legislador, afiadié un avance maés radical, creando
una doctrina sistemdtica sobre la cesaciém misma de la ley, que puede
extenderse a instituciones anticuadas.

LA «CESSATIO LEGIS» Y LA «RATIO LEGISY

El concepto de cessatio legis ha adquirido carta de ciudadania entre
los moralistas (26). Los clsicos no conocieron la expresién cessatio legis
ni su equivalencia griega. Es un concepto que surge en la Edad Me-
dia al considerar la desaparicin de las leyes ceremoniales y judiciales
del A. T. con la promulgacién del Evangelio y de las leyes canénicas de
la Iglesia. Santo Tomdis formula la pregunta: «Utrum caeremoniae Veteris
Legis cessaverint in advewiw Christi» (27) y hace ver que la prohibicién
de ciertos manjares respondia al peligro de asemejarse a los gentiles al
usar de sus mismas viandas, para deducir que «procedente tempore, ces-
sante causa, cessavit et effectus» (28). Fue un caso de epiqueya.

Pero ;qué relacién existia entre la causa y ¢l efecto? ;Cesé la Ley An-
tigna y fue sustituida por la Nueva sblo por intervencién positiva de
Dios? ¢Respondi6 méis bien ese cambio a un plan genético o evolutivo
impuesto por Dios a la perfeccién histérica del Derecho?

El Derecho clasico no conocié esta segunda teoria. Santo Tomés su-
pone que la Ley Antigua fue perfecta sélo «secundum temporis constitu-
tionem» (1-2, 98, 2 ad 1), mas no plante6 explicitamente el anélisis de

(25) En el presente estudio no tratamos de la interpretatio legis, a pesar de su
gran importancia en la sociedad cambiante de nuestro tiempo. En los cc. 1-2 (del
libro VI) trata Sudrez de la extensién deductiva, que amplia el campo de la obliga-
toriedad de la ley més alld del sentido material de las palabras. A la extensién ana-
i6gica le dedica los cc. 3-4, v a la restriccién el c. 5. Sulrez los considera ajenos a
la epiqueya, que no interpreta como la jurisprudencia leyes existentes, sino que de-
clara su cesacién. Con esto la metodologia suareciana introduce un cambio importante
en la ciencia del Derecho.

(26) Pueden verse entre los modernos M. Zarea, Teol. Mor., 1, nn. 615-626; L. Ro-
prico, Troct. de legibus, 538-563, 639-725; MicHiers, Normae gen., 1, c. 12, 642-676 ;
11, 4-225, 2 quienes remitimos para una explicacién més sistemitica del problema, En
este trabajo nos proponemos explicar més bien su aspecto genético y la importancia
que tiene la crisis actual. '

27y Sawro Tomis, 1-2, 103, a. 3.

(28) L.c,a. 4,2d 3.
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las causas del cambio. Suirez, hablando en general de las leyes, y no
precisamente del A. y del N. T., distingue las dos posibilidades:

«Hay un cambic que se verifica por si e intrinsecarente, por
defecto de poder de conservacién. Otro se verifica por accién ex-
trinseca de un agente superior... El primerc puede llamarse en
general cesacién. El segundo, ablacibny (29).

La cessatio legis o muerte de la ley es funcién evolutiva del Derecho.
Las leyes positivas y contingentes nacen y se desarrollan por la accién
del poder legislativo externo y de la jurisprudencia, o se degeneran y ex-
tinguen por la costumbre y por la epiqueya, las cuales, sin embargo, tam-
bién ocasionan el nacimiento de otras formas juridicas de mayor perfec- -
cibn. Més afin, la finalidad intrinseca del Derecho (aunque no siempre de
Ia legalidad) tiende hacia la méxima perfeccién de la vida juridico-social,
mediante el influjo combinado e interdependiente de la letra de la ley,
de la mente del legislador y de la razén intrinseca de la ley. La mutua
trabazén de este triple elemento es fundamental para una auténtica in-

. terpretacién de la ley (30). Por su valor inmediato, salve en ocasiones
como las de la epiqueya, en toda interpretacion de la ley se impone ante .
todo el cumplimiento de su letra (31). Pero el sentido de las palabras
depende en parte de la intencién o voluntad del legislador manifestada
en formas diversas «quia non debet intentio verbis servire, sed verba
intentioni» {32). Por eso la mente del legislador recibe el nombre de anima
legis (33) o de vita legis (34). Pero ni las palabras ni la mente del legisla-
dor, aunque sean los elementos més inmediatos de la interpretacién, pue-
den prescindir del tercer elemento, que es la 7atio legis, que también re-
cibe la denominacién de amima legis (35), pues en realidad es el elemento
que preside la evolucién del Derecho realizada desde dos frentes comple-
mentarios por la epiqueya y por la costumbre juridica. Ambos elementos
tienen a primera vista el aspecto negativo y destructor de anular la ley
u oponerse a ella derogando a sus obligaciones. Pero en realidad el aspec-
to negativo es sblo aparente o provisional. No se puede modificar sin intro-’

(29) Suirez: De legibus, V1, 6, 1; 6, 27. A 1a ablatio 1a llama también revocatio
enelc 9 1; 6, 39. De la cessatio veteris legis hablaremos después.

(30) Suirez: De legibus, V1,1,7; 6, 3.

31 L.c,n 8 ' :

(32) L. c, n 12, «No debe servir la intencién a las palabras, sino las palabras a la
intencidns. ‘ : )

33 L.c,n 12

(34 L.c,n 15.

35 L.c,n 20
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ducir cambios, y en todo cambio hay algo que desaparece. Pero el epieikés,
por su formacién humana superior, tiende hacia el mejoramiento de las
instituciones juridicas, haciéndolas mas benignas y adaptables al pueblo.
También éste, por su parte, tiende a imponer ¢l cumplimiento del orden
juridico a la masa total de los cindadanos con una eficacia superior a la
mera accién del legislador humano. Este criterio de perfeccicnamiento im-
puls6é a Sudrez a introducir profundas modificaciones, tanto en la epiqueya
como en la consuetudo. ‘

La EPIQUEYA EN EL DERECHO NATURAL Y EN EL POSITIVO

La epiqueya es inaplicable al Derecho natural. Suarez excluye todas
las consideraciones encaminadas a la introduccién de esta novedad como
impertinentes. Sélo admite la posibilidad de que en forma indirecta, por
via de epiqueya, se admitan cambios en la materia del Derecho natural
y, por tanlo, en su aplicacién. Sudrez formula ambos criterios (de exclu-
sibn de cambios en la ley natural y de aceptacién de mudanzas en su
materia) al tratar de obligaciones naturales, como son la devolucién de
un deposito y el cumplimiento de una promesa, que a veces pueden no
obligar por epiqueya:

«La interpretacion de la voluntad del legislador humano es
epiqueya por ser como uma correccién de la misma. Pero en si
y respecto de la ley natural es sélo la explicacién de un cambio
producido en la materia de la ley. Por razén de este cambio, el
acto ya no tiene su malicia y no cae bajo la prohibicién de ley
natural» (36)

Lo mismo puede decirse de otros casos, como e} respeto de la propie-
dad, que puede a veces estar superada por consideraciones de orden social,
por mero cambio de la materia del Dereche sin conculcacion del mismo
Derecho natural. En este sentido, la epiqueya puede y debe influir en el
mejoramiento del orden juridico de la sociedad cambiante, infundiendo a
las instituciones incluso naturales un dinamismo progresivo capaz de un
progreso indefinido. Las exigencias del Derecho natural en la sociedad mo-
derna, por ejemplo, en el orden educacional, son mucho mis importantes
y urgentes que en los pueblos primitives. El dinamismo constructivo de
la epiqueya impulsa al mejoramiento de la misma naturaleza social del
hombre y el desarrollo del Derecho natural.

(36) De Legibus, 11, 16, 16; 5, 159.
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Con todo, la accién innovadora de la epiqueya es mucho mas intensa
en. el Derecho positivo. El medio ambiente cultural, social, politico y re-
ligioso se transforma y complica de dia en dia, imponiendo al hombre
moderno responsabilidades de mejoramiento progresivo incesante en las
estructuras y en la conducta, La unificacién progresiva de la Humanidad,
atribuida por Teilhard de Chardin a la evolucién de la noosfera en el or-
den bioldgico, se estd imponiendo en el orden juridico-moral v con una
mentalidad tradicional al mismo tiempo que innovadora, cuya realidad
y perfeccionamiento constituye una de las innovaciones o descubrimientos
mejor logrados del suarismo. No podemos desarrollar aqui el desarrollo
de esta doctrina ni de esta comparacién de mundos tan diversos. Breve-
mente, en el sistema de Sudrez se parte del dogma teolégico de la Provi-
dencia moral de Dios. En el prélogo de su obra De Legibus se traduce la
Providencia moral en la paternidad divina manifestada en las leyes (37).
No es evolucién del Caos al Punto Omega, sino del Alfa al Omega.

No nos detendremos aqui en la exposicién general de esta doctrina.
Lo que nos incumbe es ver cdmo relativiza Sudrez el valor juridico de
las palabras de la ley, cuando por los cambios sociales o histéricos resul-
tan perjudiciales al bien comtn y al orden, y el fixismo formal tiene que
ceder ante la evolucidn del Derecho. Asi, dice Sudrez: '

«Es un hecho cierto que a veces cesa la obligacién de la ley
en casos particulares, aunque los comprenden las palabras de la
ley y no estin exceptuados en ninguna otra ley ni dispensados
por el legislador... porque la ley estd redactada en general, y no
es posible que una disposicién universal de las leyes humanas
sea tan recta que no falle en alguna ocasién, dado que las cosas
humanas—objeto de las leyes humanas—estan sometidas a in-
numerables cambios y vicisitudes contingentes, no siempre pre-
visibles para el legislador humano. Y aunque fueran previsibles,
no podria establecer las excepciones particulares oportunas, por-
que introduciria en las leyes una confusién y prolijidad infinita,
creando un inconveniente mucho mayor. Asf, pues, es necesario
que la ley humana dada en general deje de obligar en algunos
casos por los cambios reales que en ellos intervienens (38).

Suirez trata de hacer ver que este aspecto histérico—contingente del ca-
racter cambiante del Derecho es el motivo que indujo a Aristételes y San-
to Tomés a introducir la epiqueya. Perc la apreciacién de ese motivo

(37 La doctrina de Suarez ha sido expuesta recientemente en forma magistral
y completa en la obra de E. Gemmerr, Die Metaphysik des sittlich Guien bei Frang
Suarez, Freiburg i, B., 1965.

(38) De Legibus, Vi, 6, 4; 6, 28.
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histérico evolutivo es del propic Sudrez, que lo repite una y otra vez, y
aprovecha las expresiones aristotélicas comentandolas por un es dectr:

«Es decir, en materia mudable, pues el legislador y la ley,
por la razén dada, no pueden explicar bien toda la mutabilidad
contingente. Por lo tanto, en virtud de la justicia misma de la

~ley humana, considerando la natural condicién de la materia en
que versa, se sigue necesariamente su cesacién particular en cier-
tas circunstancias, no por una supresién (ablationem,) extrinseca,
sino sélo por el cambio de materias (39).

Los tratadistas medievales de la epiqueya vefan en ella una interpre-
tacién, no de las palabras, pero si de la intencién del legislador. Sudrez
no excluye esa nota, pero avanza diciendo que el caso de la epiqueya no
entraba dentro del poder del legislador: «cessat obligatio legis, quia pro
tunc non potuit cadere sub potestatem, vel non cecidit sub voluntatem legis-
latoris, sed ab illa excipiturs (40). ‘En la epiqueya el stbdito se halla
fuera de la jurisdiccién del legislador hurnano, pero no se trata de una
exencién, sino de una promocién a una responsabilidad superior. Esta exi-
ge en el sfibdito «el juicio propio de la prudencia comtin. Ello presupone
el conocimiento de los principios del Derecho natural y humano» (41) y,
ademaés, en la voluntad un acto que puede ser propio de la justicia o de
otras virtudes distintas de ella, no precisamente de la justicia, como creyd
Aristoteles (42).

El juridicismo cristtano de Suérez es una tendencia hacia el ennoble-
cimiento progresivo individual y colective. Los mismos principios que 1i-
gen la epiqueya o cessatio legis particular valen para la cesacién total,
aunque por razones sisterndticas no la llame epiqueya. La dnica diferencia
estd en que jos cambios de materia o evolucién de las instituciones tienen
que ser mas profundos y afectar a toda la comunidad o la mayor parte
de ella, como en la comsuetudo. En este caso, los inconvenientes de la
legislacién vigente tienen que ser més nocivos y extensos. Aun asi hay
objeciones graves que se oponen a la cessalio legis total:

<A pesar de todo, es sentencia comtn que al cesar en general
o casi siempre la razén de la ley, cesa la ley» (43).

39) L.c
(40) De Legibus, V1, 6,2; 6, 28.
41y L.c,n5,
2y L.c,n.6. ‘
(43) De legibus, V1,9, 5; 6, 40,
17
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Pero surge entre Sudrez y Soto una cuestién que los demds autores no
habian tratado. Suirez interpreta el sentir comtn, como si implicitamente
supusieran los tratadistas que la cessatio legis se impone autométicamente
ipso facto en cuanto aparecen los inconvenientes de la ley. Soto requiere
que intervenga la decisién del principe o del legislador declarando anulada
la ley de que se trata. Sudrez piensa que en ese caso seria una revocatio
legis y no una cessatio, pero antes de dar su opinién definitiva establece
una distincién, que a algunos moralistas posteriores les parece superflua.
Sea de ello lo que fuere, es interesante inculcar una vez mas el caricter
de promocién positiva que la cessatio legis tiene en el sistema suareciano.
Para Sudrez hay leyes de materia indiferente y leyes de materia honesta,
encaminadas a la promocién de la virtud. Estas dltimas cumplen una fina-
lidad positiva, aun cuando desaparezca el fin extrinseco que el legislador
perseguia en la promulgacién de la ley. Por lo tanto, no pueden cesar ipso
facto (44). La cesacién ipso facto se da cuando cesa adecuadamente el fin
intrinseco y el extrinseco, y esto con certeza (45).

NORMAS DE APLICACION

Las normas de aplicacién de la cessatio legis total o parcial descritas
sumariamente, han de ser claras, sencillas y seguras en las vicisitudes de
la sociedad cambiante, a cuyo favor se admite la cesacién. La norma mis
‘fundamental es ésta. Siempre que la cessatio legis se funde sélo en moti-
vos probables, se necesita el recurso al principe o al legislador. Se supone
que no hay peligro en retrasar la cessatio. Sin el recurso, la epiqueya, cuya
finalidad es el perfeccionamiento del estado juridico, se convertirfa en un
movimiento subversivo. Sulrez justifica esta norma diciendo:

«Es desordenado usar de conjeturas y por ellas solas dejar las
palabras de la ley, cuando es posible el conocimiento de la men-
te y voluntad del legislador. Por eso, toda epiqueya sélo probable
debe acomodarse a este orden. Y, si bien es mas necesario el re-
curso en la epiqueya relacionada con la sola voluntad del legis-
lador que en la relativa a su poder, con todo en ambos casos hay
que guardarlo conforme a la necesidad de la materia. y grado de .
probabilidad, pues, como he dicho, siempre asoma aqui una duda
sobre la voluntad del legislador. No vale decir que un juicio no
resulta mds cierto por recurrir o no al superior. Esto es verdad
en la certeza especulativa, pero no en la prictica. Porque pudien-

44y De Legibus, V1,9, 9; 6, 42.
45) L.c., 1L
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do consultar al superior, cesala necesidad de apoyarse en un jui-
cio probables (46).

La epiqueya no es carta blanca para improvisaciones reformistas. Es
siempre un procedimiento prudente, sensato y bien pensado para retirar
de la vida pablica leyes superfluas y nocivas e instituciones trasnochadas.
Aun en el caso de la epiqueya relativa al poder politico o legislativo, la
prudencia aconseja el recurso al gobernante para no provocar revueltas y -
ruinas injustificadas. La epiqueya ha de combatir lo mismo la carcoma de
las instituciones antisociales como la revolucién demoledora. Para los auto-
res conservadores que solo admiten la epiqueya interpretativa de la inten-
cién del gobernante o del legislador, las normas de la epiqueya resultan
mas sencillas que eficaces, pues corren riesgo de no arreglar nunca nada.
Si se admite con Sudrez que los cambios histéricos, politicos o sociales
pueden poner en duda la competencia del legislador o la pueden desbor-
dar, el problema resulta mas complejo y dificil, pero puede ser también
mas fecundo para el bien comin y particular de los cindadanos, si la epi-
queya se emplea con Ias cautelas debidas.

La primera cautela que hemos visto indicada en Suarez es ver si se
trata de cambios que afectan a la ley natural o sblo a la ley positiva. En
el primer caso, .extensible a la ley divina, tanto natural como positiva,’
sélo cabe la epiqueya indirecta de los cambios de la materia de la ley.
Esta consideracién es importante para no intentar epiqueyas utdpicas o
catastroficas. Un caso de epiqueya utépica habia sido la solucién propues-
ta en 1380-1381 por Gelnhausen y por Langenstein, y en 1408 por el can-
ciller Juan Gerson. Era utépico reformar una institucién de Derecho divi-
no, como ¢s el Concilio, por medio de una epiqueya humana. En un caso
anélogo sorprendié Suérez a Jacobo I de Inglaterra cuando alegaba la pres-
cripcién de la resistencia de los reyes, especialmente los ingleses, a la pri-
macia de Pedro para justificar su primacia regia sobre la Iglesia de Ingla-
terra. La prescripcidn, como la epiqueya, es una institucién juridica hu-
mana inaplicable al Derecho divino eclesiastico. El argumento regio, dice
Suérez, es frivolo (47). Por la misma razén seria frivolo el intento de usar
la. epiqueya para resolver las dificultades del ecumenismo actual y de siem-
pre para unir a los hermanos separados. Esta actitud podra ser mal enten-
dida y tildada de extrinsecista, juridicista y antihumnana, por no compren-
der que las instituciones divinas son profundamente vitales mientras sean

(46) De Legibus, V1, 8, 9; 6, 37.
47y Ci. E. Erorovuy, El Papa Firmiano ew lo obre anglicana de Sudrez. Arc.
Tedl. Granadinoe, 28 (1965), 25-67,
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divinas y el hombre no las modifica a su arbitrio. Es utépico tratar de
alterar por la epiqueya humana los preceptos de la ley natural y divina,
que caen fuera del alcance de la capacidad creadora u ordenadora del
hombre. ;

La epiqueya s6lo es aplicable en la zona de influencia humana al ritmo
de la sociedad cambiante. Es el campo del dinamismo inmanente del De-
recho humano. Aqui es donde puede y debe jugar un papel moderador
indispensable, aunque arduo. En vez del uso prudente, dificil y compli-
cado de la epiqueya, es frecuente incurrir en la tentacién endémica de jus-
tificar revoluciones totales suponiendo que es vano todo intento de conser-
vacién de las leyes y de las instituciones, incluso las divinas. La petulancia
humana llega hasta declarar la guerra a Dios (recuérdese el antiteismo de
Proudhon, que nunca dudé de la existencia de Dios) como fautor o coém-
plice de las desgracias politicas, juridicas, sociales y religiosas que aque-
jan a la Humanidad por los abusos de los malos y la falta de sentido de
responsabilidad de los buenos. Es decir, de los buenos no suficientemente
responsables, que prefieren la comodidad al trabajo de la renovacién in-
cesante del orden social, en particular mediante la costumbre y la epiqueya.
En el esquema suareciano esta vitalizacién continua se habria de realizar
en tres sectores.

El campo clasico de la epiqueya—el mis fecundo en aplicaciones—
es el sector mixto de la jurisprudencia y del poder politico y judicial. En
la. administracién del poder judicial se ha discutido siempre en casos du-
dosos a favor y en contra de la epiqueya. La posicién contraria a Sudrez
tiene como defensores al Panormitano y demads juristas tucioristas, segn
los cuales «el juez estd obligado a juzgar segin la ley v hacer justicia en-
tre las partes y por eso ha de seguir las palabras de la ley, cuando son cla-
ras, a no ser que en el mismo juicio aparezca suficientemente que la mente
del principe fue distinta. En este caso puede juzgar conforme a ellay (48).
Suvérez opta por la licitud de la epiqueya aun en los casos dudosos, caso
de no ser posible el recurso al principe, sin que le parezcan demostrativos
los argumentos de la sentencia tuciorista. «Ni se siguen de aqui inconve-
nientes si se sigue una sentencia probable y prudente. Nada tiene que ver
el que pueden surgir abusos, pues mayores se seguirfan de impedir que los
hombres en casos parecidos nunca puedan seguir el juicio probables (49).

(48) De Legibus, VI, 8,7; 6, 37.

(49). L. c. El problema de la epiqueva en la administracién del poder judicial,
como es sabido, sigue siendo de actualidad en nuestro tiempo., Para fecha no lejana
esperamos del profesor P. José Urrutia, S. J.,, de la Universidad de Deusto, un estu-
dio monografico relativo a este movimiento juridico de autores que se fijan en con-
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- Tal vez las aplicaciones més saludables de la epiqueya se hallan en el
terreno social personal y en el econdmico-social, Las preocupaciones mas
hondas del Vaticano II en la Constitucién Gawdium ot spes se centran en
ese doble sector. Es la primera vez que se plantea sistematicamente la
promocién social del hombre en un plano mundial con principios organica-

ceptos que, como la interpretacién evolutiva de la ley, Principios generales del Dere-
cho, v la jurisprudencia come fuente del Derecho, tienen conexidn con el tema que
estamos desarrollando, Al P. Urrutia le agradecemos una nota bibliografica funda-
mental para este tema. Hay autores, como G. Ripert, que niegan a los jueces el po-
der creador de normas juridicas, pero reconocen que una interpretacion sutil les
permite modificar el «sentido», ¥ que una interpretacién valiente de los textos lega-
les ha hecho gque la jurisprudencia haya adaptado reglas antiguas a hechos nuevos.
Ripert cita como dato curioso, que llégd a crear todo un ambiente, al presidente
Magnaud, apellidado «le bon Juge». Al caso de Magnaud aluden asimismo otros
autores, como lo indicaremos oportunamente en la nota bibliografica signiente:

Arias Ramos: Compendio de Derecho Pi#blico Romano, Ed. Rev. de Derecho Pri~
vado, Madrid, vol. I, pigs. 30 y sigs.

G. BoguMER: Pregis der richierlichen Rechisschopfung, Tibingen, 1952, tr. espa-
fiola Ed. Bosch con el titulo El Derecho a través de lo jurisprudencia, Barcelo-
na, 1959 (alusién a Magnaud).

Bourancer: La wéthode de Uinterpretation juridigue, pig. 63 (alusibn Magnaud),
Paris, 1952. :

F. pe Castro: Derecho civil de Espaiia (passim).

R. Enxtrena Cursta: Curso de Derecho Administrativo, cap. 111, pags. 112 y siguien-
tes, Ed. Tecnos, Madrid, 1966.

J. Essgr: Grumdsatz wnd Norm i déer richierlichen Fortbildung des Privatrechts,
traduccién espafiola: Principio y norme en la elaboracién jurisprudencial del De-
recho privado, Ed. Bosch, Barcelona, 1961,

E. Forstuorr: Tratado de Derecho Administrativo, cap. 11, § 9: Principios de la
aplicacién del Derecho (caso Magnaud).

E. Garcia pe Enrerria: Véase el interesante Prélogo a Th. Viehweg.

— Reflexiones sobre lo Ley y los Principios generales del Derecho en el Derecho
Administrativo. «Revista de Administracién piblicas, nfim. 40 (1963), pigs. 189
v siguientes.

- El principio de interpretacién mds favorable al derecho del administrado al en~
fuiciondento judiciol de los actos admimistratives, «Rev, de Adm. Pbly, nf-
mero 40 (1963), pigs. 267 y sigs.

J. A. Garcfa Trevizano Fos: Tratado de Devecho Administrativo, t. 1, cap. XIII,
Editorial Rev. de Derecho Privado, Madrid, 1964.

Genvy: Science ef techmique em Droit privée, 11, nfim. 196 (1954), pag. 236, Véase:
especialmente: Un passade de jwispmdenxce, le phénoméne Magnaud, n, 200, pa-
gina 303

E. Kavrmany - Orro Maver: Em Beitrag zuwm dogmatischen und histovischen Aufbow
des deutschen Verwaltungsrecht, t. 1 de sus Gesammelte Schriften. Automtat wad
Freiheit, Gottingen (1960), pags. 338 y sigs.
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mente estructurados en una Constitucién destinada no sélo a la Iglesia,
sino a todo el género humano. Las instituciones andlogas del mundo anti-
guo habian sido sélo brotes insignificantes débilmente promovidos y siem-
pre inspirados en criterios politicos faltos de universalismo. La Edad Media
fundé numerosas instituciones en el senc de los pueblos cristianos con el
signo predominante de la caridad, no de la justicia.

La Constitucién Gaudium et spes da una base humana y cristiana al
mismo tiempo a toda clase de instituciones capaces de promover al hom-

“bre individual y colectivamente mediante virtudes juridico-morales, espe-
cialmente la justicia social, objeto particularmente cultivado por la epi-
queva. ‘

La promocién del hombre en sus relaciones interpersonales tiene su
fundamento en la misma naturaleza social del individuo, que por su socia-
lidad da necesariamente origen a las corporaciones o personas morales en
la unidad mistico-social del género humano, descrito en férmulas clsicas
de Derecho por el genio de Suérez. Su moral internacionalista y su teoria
del Derecho natural prepolitico no son més que deducciones de estos prin-
cipios, cuya realizacién serfa imposible sin la virtud juridico-moral de la
epiqueya, destinada a promocionar al individuo y a las personas colecti-
vas indefinidamente a zonas mds elevadas de perfeccionamiento. La per-
sona y la familia, y en su grado el municipio, el colegio y la universidad,

J. Lecvina Vieea: Legitimacién, actos odministrativos genmerales y Reglamentos,
«Revista de Administracién Pablicas, nim. 49 (1966), pags. 193 y sigs.

LATOURNERIE: Essaie sur les méthodes jurisdictionmelles du Conseil d’Etat. Livre ju-
bilaire du Conseil &Etat, Paris 1952), pags. 177 y sigs.

Levrer: Les jugements du président Magnaud, 1900-1904.

L.y S. MartiN-ReTORTILLO: Traduccién y estudio preliminar de Santi Romano.

— EI gemio expansivo del Estado de Derecho, «Rev. de Administracidén Pubhca»,
némero 47, pags. 191 y sigs.

A. M.-PanneriEr: Eléments danalyse. Lexicographie, v. «Equitys, pag. 342.

" PasguaLi: Summmmon ws, sumima iniurie, «Riv, di Filol, e di Ist. Class.», X, 1927.

P. Parras: L'interpretation en Droit public interne, «Theod. and Athand. N. Joan-
nides», Atenas, pags. 380 y sigs.

P. per Prere: Rev, «La scienza e la tecnica della Orgamzzazmne nella Publica
Amministrazioney, ap.-giugno (1966), pag. 210.

PRINGSHEIM: Jus, aequum und dus strictum, Z. S, S, XLIIL

Rigusa: Diritto ed equitd, Arch. Giur, Civ, 1930.

Santr Romano: El ordemamiento jwz’dico tr. Martin-Retortillo, Inst. Est. Politicos,
Madrid.

—~ Frammenti di wn Digionario Gmxnclzco Interpretazione evolutiva, Ed. A. Giuffré,
Milano (1953), pdgs. 119 v sigs.

Tu. Vieawsc: Topik und ITurisprudens, Munchen 1963; tr. Taurus, Madrid, 1964.

H. J. Worrr: Verwaltungsrecht.
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deben tener hoy ambiciones de mejoramiento que hace un siglo hubieran
parecido utépicas. Las leyes que suponen un estancamiento en esta marcha
ascendente tienen que ser cambiadas en una sociedad que evoluciona ha-
cia su mayor perfeccién. Los politicos y los especialistas en ciencias socia-
les son los arquitectos llamados a dirigir esa evolucién, cada vez mas apre-
miante desde el Renacimiento. La revolucién comunista no ha tenido en
cuénta las exigencias humanas y sociales -de esta promocion al diluir en
funciones democriticas puramente politicas y partidistas esos ideales hu-
manos, que al mismo tiempo tienen que ser funcionales e institucionales.

La promocién econdmico-social persigue finalidades mas patentes y pal-
pables. Por lo mismo, los poderes piliblicos que las descuiden son menos
excusables. La promocién econémica universal parte de la funcién social
de los bienes temporales, claramente obligatoria en el mundo cristiano des-
pués de las solemnes y reiteradas ensefianzas pentificias, en especial de
Juan XXIII y del Vaticano II, aunque la doctrina era ya antigua. Sué-
rez describié ya en su tiempo las raices doctrinales de esta funcién social,
modificando la vieja teoria clasica imperialista del alto dominio que em-
peradores y reyes se arrogaban sobre todos los bienes de las tierras de-su
jurisdiccién. Sudrez expone de este modo su teoria fomando como base la
distincién clasica. de los juristas en dominio universal o alto (es decir, el
de los emperadores y reyes antiguos) y el propio o especial. Pero este do-
minio se entendia entre los jurfstas como un derecho de propiedad clasico
correspondiente a las personas particulares, el derecho privado y el alto
o universal a las personas constituidas en dignidad o poder (como los re-
yes) y a las personas colectivas. Este es el derecho que en unos y otros
tiene en cuenta la justicia conmutativa, que afecta lo mismo a las personas
particulares que a las colectivas.

«Pero ademas la Reptiblica (entiéndase el pueblo en su estado
primitivo lo mismo que el pueblo organizado politicamente) o el
Rey, en cuanto persona pthblica, a quien la Repfiblica ha trasla-
dado sus derechos, tiene un dominio alto, es decir de un orden
superior sobre los bienes de todos los ciudadanos y todos los par-
ticulares. Este dominio no excluye el dominio privado de los par-
ticulares, pero no obstante se confiere para servirse de aquellos
bienes (particulares) para utilidad comin de la Repfiblica, cuando
lo reclama alguna vez la coyuntura de una necesidad. 'Y por ra-
zb6n de este derecho, un miembro cualquiera que sea de la. Repu-
blica no puede sustraer sus bienes propios o negirselos a la Re-
plblica, cuando lo necesite para este uso. Mas adn, no sdlo tiene
la Reptiblica esta clase de' dominio sobre los bienes, sino también
sobre sus personas'y su actividad, y aun sobre la vida, no para
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quitérsela arbitrariamente, sino para exponerla a cualquier peli-
gro mortal, si es necesarios (50}.

Las consideraciones de Sudrez no se basan, como se ve, en el poder
del gobernante para imponer incautaciones o expropiaciones cuando éstas
fueren juzgadas por él de utilidad phblica. Este es el criterio de las leyes
de expropiacion forzosa vigentes, con el inmenso margen de atropellos po-
sibles, con quejas justificadas o no justificadas, de dificil apreciacién mo-
ral.’ Véanse las leyes de la vivienda protegida de 19 de abril v 8 de sep-
tiembre de 1939. Los casos, como se sabe, se repiten. Suarez trata de expro-
piaciones de funcién social, no precisamente forzosas, aunque evidente-
mente suponiendo que la obligatoriedad bien justificada habria de ser rea-
lizable aun en forma coactiva. Para ello, lo que trata de inculcar es la
existencia de una virtud especial de justicia legal no precisamente de obe-
diencia a las leyes, que describe en forma aplicable a la epiqueya relativa
a las prestaciones sociales:

«Asi, pues, la virtud que inclina a cada miembro de la Rept-
blica a dar o conservar a la Republica su derecho, a su modo
y en cuanto le atafie, es cierta justicia especial distinta de la con-
mutativa y de la distributiva... Y tiene en cuenta de un modo
especial lo que es de otro, pues considera a la Republica como
un todo que tiene un derecho peculiar a los bienes de los par-
ticulares, del que carecen otras clases de justicia... y para este fin
del bien de la Republica puede mandar actos de otras virtudes...
Se Ilama. justicia legal, no porque le toque de suyo y propiamente
obedecer a las leyes, lo cual es propio de la obediencia, sino por-
que asi como la ley para ser justa tiene que mirar por el bien co-
man, también esta justicia lo debe procurar lo més posible» (51).

Se trata, por lo tanto, de una virtud semejante a la del mismo legisla-
dor. Esto es lo propio de la epiqueya. Los sacrificios que exige de si o de
los otros no son forzados ni forzosos, sino efecto connatural de la solida-
ridad social. Es, pues, virtud social, y de efectos sociales, no estatales,
como la expropiacién forzosa.

Las aplicaciones de la epiqueya entendlcla en general como virtud ju-
ridico-moral afin a la justicia legal, concuerdan con las del panorama des-
crito por la Constitucién Gaudium et spes del Vaticano II. Es una virtud
caracteristica del humanismo cristiano indefinidamente progresivo, basado
en el Derecho necesario de la justicia de Dios. La evolucién humana espi-

(50) De Iustitia Dei, s. 4, n. 6 ed. Vivés, 11, 566.
- (51) De Iustitia Dei, s, 4 n. 7; 11, 566.
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ritual asi entendida se desarrolla conforme a las leyes metafisicas e histo-
ricas del Derecho y de la moral con actos sociales compuestos, descritos’
“en forma sistematica por Sudrez (52). Estos actos constituyen «redes vincu-
lativas», formadores de la sociedad que el epieikés debe fomentar con el
mayor celo. Sudrez se adelanta por este camino (metafisico al mismo tiem-
po que histérico y, por lo tanto, perfectamente determinable) a las ideas
modernas sobre la evolucién del hombre desde el Caos al Omega (=Dios),
con las implicaciones de la evolucién bioldgica de Teilhard de Chardin,
cuya comparacién con Suérez, a pesar de su gran diversidad, nos parece
del mayor interés. La epiqueya asi entendida puede y debe ser el faro ju-
ridico de la sociedad cambiante. En esta teorfa de la formacién de la socie-
dad por actos compuestos o acciones de resultancia, le habia precedido
Séneca a Suarez (53), sefialando a su modo un cauce perenne a la virtud
arquitecténica de la epiqueya con criterios precristianos.

Pero la epiqueya més trascendental del Derecho fue la cessatio veleris
legis, arriba aludida, y estudiada por Sudrez en el lib. X De legibus. Fue
San Pablo quien recurrié a ella contra la Sinagoga y los cristiano-judios.
Los Hechos son ante todo el expediente juridico forense redactado por Lu-
cas como testigo sefialado por oficio en el tribunal de Festo y presentado
ante Nerén (54). Suarez insiste en el cardcter de cessatio provocada por la
revum mutatio; '

«nec lex illa (vetus) cessatura erat, nisi per tantam rerum mu-
tationem» (53); «mutata sunt sacerdotum sacrificia et alia caere-
monialia... ergo consequenter etiam iudicialia cessarunt... quia
leges indiciales supponebant populum israeliticum ut separatum

" a gentilico, et congregatum et ordinatum peculiari modo ad spiri-
tualia, et ideo ordinabant illum etiam in politicis, ideoque des-
tructo priori fine et fundamento, leges etiam has cessare consequens
fuity (56).

Era una epiqueya impuesta por el nacimiento de la Ley evangélica
constitutiva de la Iglesia de Cristo, medio necesario de redencién y santi-
ficacién. Los Hechos recogen la mutatio verum, la cessatio legis veteris y el
nacimiento del nuevo Derecho cristiano.

' Erevrerio Erorovuy, S. I

(52) Cf. la obra fundamental va citada de B. Gemmrxe, Die Metaphysik dés
sittlich Guten bei Franz Suarez, pag. 44,

(53) Ci. E. Evorpuy, Séueca, I. Vida, escritos, Madrid (1966), pigs. 256 v sigs.

(54) Cfr. nuestro articulo San Pablo ante el tribumal romano, en «Estudios de-
Deustoy, vol. 15 (1967), 481-524.

(55) Suirez: De legibus, IX, 10, 19; 6, 477.

(56) Suvlwez: L.c,IX, 11, 5; 6, 479,



