La equidad:

Criterio auxiliar de interpretacion judicial

Blasco Ibdfiez Jimeno*

La equidad constituye el instrumento que equilibra las
relaciones juridicas en la sociedad, en su incesante busqueda
de la justicia en la aplicacion de la ley.

Desde su origen, el concepto de equidad se ha perfilado como
el impulsor de la idea de justicia que va a la vanguardia en
las soluciones juridicas frente a los problemas, llenando el
vacio de la ley o amolddndola a las nuevas circunstancias,
dado su rigor formal, mds o menos exagerado o atemperado
segin la época.

La Constitucion colombiana de 1991 consagré la equidad
como criterio auxiliar de interpretacion de la ley, o mejor, del
derecho, acto constituyente con el que elevé a la categoria de
canon constitucional la facultad del juezdeaplicarlaley para
asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden

Justo.

Breve introducciéon

Ha sido un antiguo ideal del legislador
colombiano que el ordenamiento juridico
sea equitativo. Desde la primera Cons-
titucién Nacional hasta ladltima que se
acaba de expedir consagran este cardinal
concepto, como queriendo asegurar con
ello 1a justicia anhelada.

El tratamiento legislativo del tema no
ha sido uniforme, pero, sin embargo, alli
haestadolatente el conceptode equidad,
como un elemento propio de nuestro sis-
tema juridico con el cual se han querido
Henarlaslagunas(ausencias de normas)
que ha mostrado el conjunto de normas
de nuestro pais. Las mds importantes
creaciones jurisprudenciales se han al-
canzado alaluz detan cardinal concepto.

* Abogado. Profesor de la cdtedra de Introduccién
al Derecho, Universidad del Norte.

En efecto, las jurisprudencias sobre el
abusodelos derechos, el enriquecimiento
sin causa, la teoria sobre el error com-
munis facit ius, la simulacién en los ne-
gocios juridicos, 1a responsabilidad civil
extracontractual, especialmente la que
tiene que ver con las actividades peligro-
sas, la devaluacién de la moneda, entre
otras, han sido el fruto del sentido de
equidad deljuez colombiano, quien, para
ciertos casos, se ha convertido en un
nuevo pretor.

1. Su origen

La Equidad, en su origen, estd enmar-
cada conceptualmente como se concibe
hoy dia: comouna alternativa a “otro" de
derecho, mientras en el romano la equi-
dad era el instrumento con el cual el pre-
tor corregia las limitaciones del derecho
civil o ius civile. En nuestro derecho mo-
dernocolombiano es el medio para aplicar
el derecho con justicia en ausencia de
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una norma legal.

Durante la Republica romana (510-27 a.
de C.)1a costumbre o derecho consuetu-
dinario adquiere el nombre de ius civile,
que, como es conocido, se caracteriza por
un excesivo formalismo y por la relativa
escasez de sus soluciones para todos los
conflictos de la vida juridica romana.

En efecto, el derecho civil romano tiene
sus origenes en la antigua costumbre de
los latinos y los romanos. Era el llamado
"derecho quiritario”, en las primeras
épocas de Roma, o del territorio admi-
nistrado por sus magistrados.

En su obra Curso de Derecho Romano,
Eduardo Alvarez Correa D. sefiala que
el derecho civil romano "era estricto y
formalista. Era estricto por cuanto ofre-
cfa para los conflictos juridicos un nu-
mero limitado de soluciones no dero-
gables en principio. Era formalista por-
que parala mayoria de los actosjuridicos
y para los litigios se requeria cumplir
con ciertas solemnidades" (p.120).

Histéricamente, al pasar Roma de la
monarquia a la Republica cambié tam-
bién la "fuente” de las reglas juridicas:
delrey se transfirieron esas facultades a
dos cénsules, quienes ejercian sus fun-
ciones por un afio y eran elegidos por la
asamblea del pueblo.

Con el crecimiento de Romay el desarro-
Hodel comercio, los cénsules nopudieron
ocuparse de todos los asuntos adminis-
trativosyjudicialesy empezaron a trans-
ferir algunos cargos o funciones a los
magistrados.

Losmagistradosmdsimportantes fueron
el pretor, el cuestor, el edil y el cursor.
Ellos crearon un cuerpo de reglas juri-

dicas en el transcurso del tiempo, pro-
ducto de los edictos, entendidos éstos
como una proclamacién, inicialmente
verbal y luego escrita, con la que el
magistrado anunciaba a los romanos
cusles eran las reglas juridicas que
aplicaria durante el afio que ejerciera
sus funciones.

Paranuestros efectos, debemos destacar
la figura y la obra del pretor. El nombre
deeste cargotiene suorigen en lapalabra
praeire, que significa “ir al frente de
algo", es decir, era la persona que iba al
frente delaguardia pretoriana; significa
llevar una posicién de avanzada, signi-
ficado que después se extiende en el
campo del derecho al marcar la pauta en
nuevas reglas y soluciones de éste.

Elpretor recibié el imperium (fuente del
derecho romano, conocida como el
conjunto de poderes civiles y militares

‘necesarios para administrar la sociedad

romana). Una de las manifestaciones
del imperium era la judicial, que impli-
caba la facultad de impedir conflictos,
estableciendo el orden en la sociedad.
Eralafacultad dejuris dictio, esto es, de
decir del derecho.

Aliniciar susfunciones, el pretor procla-
maba en los edictos la forma en que apli-
carialas normasjuridicas para el periodo
de su mandato, particularmente en lo
que tenia que ver con las acciones o for-
mulas necesarias para entablar las de-
mandas, las nuevas soluciones a casos
que no se habian resuelto o c6mo resol-
veria casos semejantes ya resueltos, en
elevento de que se volvieran a presentar.

Pero, sin duda, la labor mas destacada
del pretor era la desarrollada con base
en la facultad que tenia de "crear” dere-
cho, de aumentarlas solucionesjuridicas
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para distintos litigios, sin derogar el
derecho civil, que era la costumbre del
pueblo romano. Sus creaciones no esta-
ban en contra del derecho civil, "ocasio-
nalmente afiadia nuevas acciones fun-
dadas en la equidad, que se llamaron
acciones de hecho (in factium) porque se
basaban en un hecho que hasta entonces
no habia dentro del derecho civil.

Todo este procesode acumulaciény selec-
cién de las normas juridicas, que trasla-
daban de un edicto a otro, de afio en afto,
dio lugar a comentarios por parte de los
jurisconsultos, y de ellos se indujeron
reglas con cardcter permanente que se
modificaban cuando resultaban obsole-
tasy quefinalizaron con la configuracién
del derecho pretoriano, opuesto al dere-
cho civil.

Estos derechos, el pretoriano y el civil,
forman el derecho privado romano y
coexistieron durante todo el periodo de
la Republica. Mientras que el derecho
civil era formal, rigido y limitado en sus
soluciones, el derecho pretoriano, por el
contrario, era menos formal, mds din4-
mico y amplio. El pretor corregia y
superaba la rigidez del derecho civil con
base en la equidad'y la buena fe, pero
cuando las acciones limitadasy formales
del derecho civilno protegian aun ciuda-
dano, el pretor, cuando lo consideraba
equitativo, le concedia unanuevaaccién,
de tal manera que encontrara amparo
juridico para sus pretensiones.

En sus origenes, ademas, el derecho pri-
vado romano se nutrié también del ius
gentium o Derecho de Gentes, cuyo signi-
ficado romano ain es controvertido. Pa-
rece ser que nace de una costumbre muy
antigua, comun a todos los pueblos del
Mediterrdneo, y es Gayo quien equipara
el jus gentiun con el ius naturale.

El derecho de gentes, al igual que el
derecho pretoriano, en relacién con el
derecho civil romano, tiene la carac-
teristica de que coexistié con éste como
unaalternativajuridica para ciudadanos
no romanos, es decir, para extranjeros
que llegaban a Roma en razén de activi-
dades comerciales 0 como consecuencia
de tratados celebrados con otras ciuda-
des, pero como a ellos no se les podia
aplicar derecho civil, seles aplicé derecho
de gentes, concebido como una mezcla
del derecho mercante existente en el
Mediterrdaneo combinado con importan-
tes instituciones romanas, exento del
excesivo formalismo.

Deestaaplicaciéon histérica se desprende
todo el desarrollo tedrico que desde
Aristételeshasta nuestrosdias hatenido
el derecho de gentes o derecho natural
como el comiin a todos los pueblos, como
el que es y forma parte de la naturaleza
humana, anterior a cualquier forma de
derecho creado por el mismo hombre, o
sea, anteriory superior a cualquier dere-
cho positivo, en términos kelsenianos.

Un concepto

De alguna manera, en la historia del
pensamiento humano, el Edicto del
pretor también interactia sobre este
derecho natural, y viceversa, creando
conceptos comunes para todos los hom-
bres libres, sin distincién de ciudadania,
sobre la base de la libertad.

Visto entonces el concepto de equidad
frente al fen6meno de interpretacién de
la ley, entendida ésta como el ejercicio
intelectual de determinar el sentido de
su aplicacidn, concluimos que el forma-
lismo propio del derecho romano condu-
cianecesariamentea aplicarunajusticia
esquematica y rigurosa y terminaba
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aplicando la misma solucién para todos
los casos. El acto de "interpretar” la ley
tenia los mismos efectos. En cambio, la
equidad tiene en cuenta las circuns-
tancias particulares de cada caso, y ésta
era la labor del derecho pretoriano, de
alli que Aristételes en su obra Moral a
Nicémano, libro V, capitulo X (citado por
Eduardo Garcia Maynes, Introduccion
al Derecho, p. 49) dijera:

Lo equitativo y lo justo son una
misma cosa;y siendo buenos ambos,
la idnica diferencia que hay entre
ellos es que lo equitativo es mejor
ain. La dificultad estd en que lo
equitativo, siendo justo, noeslojusto
legal, sino una dichosa rectificacion
de la Justicia rigurosamente legal.
La causadeestadiferenciaesque la
Ley necesariamente es siempre ge-
neral, y que hay ciertos objetos sobre
los cuales no se puede estatuir con-
venientemente por medio de dispo-
siciones generales y asi en todas las
cuestiones respecto de las cuales es
absolutamente inevitable decidir de
una manera puramente general, sin
que sea posible hacerlo bien, la ley se
limita a los casos mds ordinarios,
sin que disimule los vacios que deja.
La Ley no es por esto menos buena;
la falta noestd en ella; tampoco estd
enellegislador que dicta la ley; estd
por entero en la naturaleza misma
de las cosas; porque ésta es precisa-
mentela condicion detodas lascosas
prdcticas.

Por consiguiente, cuando la ley
disponede una manerageneral,yen
loscasosparticulares hayalgoexcep-
cional, entonces, viendo que el legis-
lador calla o que se haengafiado por
haber hablado en términos genera-
les, es imprescindible corregirle y
suplir su silencio, y hablar en su

lugar, como él mismo lo harfa si
estuviese presente; esdecir, haciendo
la ley como él lo habria hecho, si
hubiera podido conocerlos casospar-
ticulares de que se trata. Lo propio
de lo equitativo consiste precisa-
mente en restablecer la ley en los
puntos en que se le ha engafiado, a
causa de la férmula general de que
se ha servido(...) Tratdndose de cosas
indeterminadas, la ley debe perma-
necer indeterminada como ellas,
igual a la regla de plomo de que se
sirven en la Arquitectura de Lesbos:
la cual se amolda y acomoda a la
forma de la piedra que mide.

En el fondo de este concepto se lee que la
equidad atempera la Ley, que el pretor
consideralascircunstanciasparticulares
de cada casofrente al vigorismo delaley,
porquedelo contrario se tendrianiguales
soluciones alos conflictos juridicos, pero
injustas.

Por ello, en la aplicacién de la Ley se
debe buscar la justicia, no solamente la
justicia legal, sino la justicia ubicada en
el contexto general de las relaciones
sociales y el bien comin. Armonizando
la justicia legal con otros criterios y
deberes individuales y sociales se da
lugar a lo equitativo, que es el objeto de
la equidad.

En su obra Introduccion Critica al
Derecho Natural, Javier Hervada ha
escrito:

La equidad es justicia matizada;
radica, pues, en una relacion de
Justicia, cuyo deber atempera o cuyo
derecho acomoda, en consideracion
alopostuladopor lascircunstancias
delcaso, a causadel bien cominode
las leyes generales que regulan las
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relaciones humanas. Lo equitativo
es lo justo reforzado o atemperado.
La equidad atempera el deber y
acomoda el derecho.

Como se observa, la equidad no ha per-
dido los lineamientos de su concepcién
original: antes ofrecia una solucién juridi-
cadistinta al rigorismo de la norma juri-
dica romana, y ahora frente a la norma
juridica general positiva, con el fin de
acomodarla al caso particular, conside-
rando las circunstancias de cada caso.

Pero, ;/c6mo se produce la atemperacién

del deber? Tiene sus causas en varias

razones o motivaciones: a) en labenigni-
dad, como cuando las penas impuestas
se perdonan o rebajan, o los delitos se ol-
vidan, por ejemplo, laamnistiay el indul-
to; b) en la solidaridad humana, como
cuando se condonan intereses morato-
rios; ¢) en la proteccién de otros valores
importantes para la sociedad, por ejem-
plo, al instituir la inembargabilidad del
patrimonio familiar, y asi hay muchos
casos en que el deber se atempera por
razoén de equidad.

También hablamos de que la equidad
acomoda el derecho, o para utilizar el
lenguaje de Aristételes, ya citado, amolda
y acomoda la ley a la forma de la piedra
que mide igual que laregla de plomo, co-
mo cuandobuscalamanera de satisfacer
o pagar lo debido en lo que es posible,
especialmente enlos casos de reparacién
del dafio causado por culpa propia o aje-
na, de conformidad con las circunstancias
de cada caso, en los que se reconoce una
indemnizacién, pero que no restablece el
derecho al afectado.

En la legislaciéon colombiana

Veamos ahora cudlha sido el tratamiento

legislativo que en nuestro ordenamiento
juridico seleha dado al concepto de equi-
dad. La primera Constitucién colombia-
na, sancionada en el Palacio de Gobier-
no de Colombia, en Villa del Rosario de
Cicuta, el 6 de-octubre de 1821, por el
Libertador Simén Bolivar, establecié en
su articulo 3%

Es un deber de la Nacién proteger,
por leyes sabias y equitativas, la
Libertad, la Seguridad, la Propiedad
y la igualdad de todos los colom-
bianos.

Y el articulo 171 rezaba:

Todo Juez o Tribunal debe pronun-
ciar sus sentencias con expresion de
la Ley, o fundamento aplicable al
caso.

Resulta curiosoqueenlaprimerayenla
iltima Constitucién colombiana se con-
sagre y reconozca la equidad como un
criterio de aplicacién einterpretacién de
la Ley, con mayor claridad y técnica en
la dltima, puesto que en la primera se
consagraloque seria el "ideal” de quelas
leyesfueran sabiasy equitativas, concep-
tos que en la prdctica muchas veces no
concurren en una norma juridica, por la
misma naturaleza de las cosas, o por las
mismas particularidades de los casos
comparados con la generalidad de la
Ley. Ya hemos visto ¢émo el rigorismo
delderechocivilromanoylageneralidad
del derecho positivo moderno le dan en-
trada o cabida necesariamente al con-
cepto de la equidad para acomodar el de-
recho a las circunstancias de cada caso.

Desde la Constitucién Nacional de 1821
hasta la de 1991 no se habia consagrado
explicitamente este concepto, pues las
restantes Constituciones sélo consagra-
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ban la obligacién de los jueces de motivar
sus providencias, mas no preveian a
nivel constitucional el deber de aplicar
el concepto de equidad con mirasalograr,
mds que una justicia legal, una justicia
equitativa, en el contexto delos principios
fundamentales que inspiran la sociedad
como un todo y a los individuos en sus
relaciones privadas.

La redaccién del Art. 171 de la Consti-
tucién Nacional de 1821 plantea, a
nuestrojuicio, claramentela posibilidad
de tomar en cuenta subsidiariamente el
"fundamento aplicable al caso”, enten-
dido éste como los principios de equidad
desarrollados al margen del marco rigu-
roso de la Ley.

Igual esquema se desarrolla en larecién
expedida Constitucién Nacional, al con-
sagrar en el Art. 230:

LosJueces, en susprovidencias, s6lo
estdn sometidos al imperio de la
Ley.

La equidad, la jurisprudencia, los
principios generales de derecho y la
doctrina son criterios auxiliares de
la actividad judicial.

Desde luego, con la redaccién de este
articulo se vino a atemperar el exceso de
positivismo juridico en que se habria
incurrido de haberse aprobado el Art. 42
de la misma Carta politica tal como fue
presentado por el autor del Proyecto de
Acto Reformatorio N? 76 de la Cons-
titucién Politica de Colombia, Dr. Jaime
Arias Lépez, quien propuso:

La Constitucion es la norma supre-
ma del sistema jurtdico colombiano
(ver Gaceta Consitucional N2 23 del
19 de marzo de 1991).

Pardgrafo transitorio. Todas las
normas preexistentes que vulneren este
principio, tales como los arttculos 5% 82
y 32 de la Ley 153 de 1887, quedan
derogadas.

Defendiendo un positivismo juridico
excesivo que raya en lo que el profesor
Norberto Bobbio (Teorfa General del
Derecho) llamaria "El dogma de la
integridad", es decir, "el principio que
afirma que el ordenamientojuridicodebe
ser completo para que todo caso pueda
ofrecer al Juez una solucién sin tener
querecurrir alaequidad” (p. 211), afirmé
en la exposicién de motivos:

Pero si leemos los Arts. 8%y 5%de la
Ley 153 de 1887, vemos cdmo se
comienza a negar dicha supremacta
hasta que finalmente, encontramos
el Art. 13 de la misma ley, que la
niega completamente, pues a falta
de norma positiva manda la moral
cristiana. Si tenemos en cuenta que
la Ley 153 del 87 da las pautas
generales para interpretar la ley en
sentidototal, incluyendolas normas
constitucionales, siendovigentes los
articulos citados, nos encontramos
con ungranabsurdo:La supremacta
de la Constitucion es negada, recu-
rriéndose a la moral cristiana.

Evidentemente, nuestro ordenamiento
juridico positivo si acogié y reiteré el
principio de la supremacia de la Cons-
titucién, en su Art. 42: "La Constitucién
es norma de normas. En todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucién
y la Ley u otra norma juridica, se apli-
caran las disposiciones constitucionales”,
pero sin abandonar, entre otros, a la
equidad, pues como bien lo anot6 el cons-
tituyente doctor Velasco Guerrero en la
sesién de la Comisién de Reforma a la
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Justicia, el 2demayode 1991, "...laJus-
ticia implica equidad y al aplicar la ley
sin ésta, se estariaactuando injustamen-
te" (ver Gaceta Constitucional N2 65).

Por ello se voté en comisién, por una-
nimidad, el Principio de la equidad
en los siguientes términos: "Las decisio-
nesdelosjueces consultardn el principio
de equidad.”

De alli que vemos en el Art. 230 de la
Constitucién Nacional un cambio de
matiz en la interpretacién y aplicacién
del concepto de equidad en la solucién de
los conflictos juridicos, pues si bien es
cierto que los jueces sélo estardn some-
tidos al imperio de la Ley en sus provi-
dencias, al fallar tendrdn como criterio
auxiliar, en primer lugar, a Ja equidad,
pues asi contribuirdn, como rama del
poder publico, a cumplir uno de los fines
esenciales del Estado, consagrado en el
articulo segundo de la Carta Magna:
Asegurar la convivencia pacifica y la
vigencia de un orden justo.

En nuestro ordenamiento juridico por
primera vez se eleva a canon constitu-
cional, de manera claray precisa, el con-
cepto de equidad. Es conveniente y sano
que haya sido asfi, en aras de la técnica
juridicaydelaunidad del ordenamiento,
pues para el ejercicio de la funcién juris-
diccional se limita su alcance, bien sea
material oformalmente. Como ya vimos,
el juez en su providencia debe estar
sometido al imperio de la ley, pero tiene
como criterio auxiliar, entre otros y
prioritariamente, a la equidad.

Como dice Bobbio en su obra ya citada:
Imaginemos la hipdtesis de un orde-

namiento en el que la Constitucion
establece que en todos los casos el

Juez debe juzgar segiin la equidad.
Se llaman "juicios de equidad”
aquellos en los cuales el juez estd
autorizado para resolver una con-
troversia sin recurrir a una norma
legal preestablecida. El juicio de
equidad puede definirse como la
autorizacién que tiene el juez para
producir derecho mds alld de todo
limite material impuesto por las
normassuperiores. En nuestrosorde-
namientosenlos queel podercreador
del juez es mds amplio, el juicio de
equidad es no obstante excepcional.
Enestoscasos los limites materiales
al poder normativo del juez no de-
rivan de la ley escrita, pero si de
otras fuentes superiores, como pue-
den ser la costumbre o bien el prece-
dente judicial. (p. 67).

En nuestro ordenamiento juridico el
juicio en equidad es excepcional. En el
Titulo VIII, Capitulo 5, de las Jurisdic-
ciones Especiales, Art. 247 de la Cons-
titucién Nacional se establecié que: "La
ley podriacrearjueces de Paz encargados
de resolver en equidad conflictos indi-
vidualesy comunitarios. También podra
ordenar que se elijan por votacién popu-
lar.” Como se observa claramente, el
mecanismo judicial de resolver conflictos
de equidad queda restringido al criterio
general de que en todo caso debera
basarse la decisién judicial en el imperio
de la ley como fuente del orden y de la
unidad nacional.

Conclusion

La equidad es un concepto que ha tenido
un origen histdrico definido en el marco
del derecho pretoriano, y de alli se "idea-
liz6" en el discurso del derecho natural
frente al positivo, dominante en nuestros
tiempos.
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Sin embargo, conserva su concepcién
inicial, es decir, como un derecho excep-
cional y al margen, pero coetdneo con un
derecho formal y riguroso, hoy diriamos
positivo, que cumple una funcién muy
importante pero que sigue siendo en
esencia la misma: amoldar el derecho a
lascircunstancias concretas de cadacaso.

Por primera vez en la historia constitu-
cional colombiana el tema de la equidad
recibe un tratamiento de ese rango, com-
pleto y técnico: No se concibe como un
instrumento, a falta denormalegal para
solucionar litigios, sino como un criterio
auxiliar de interpretacién de la misma
ley, que igual que la regla de plomo, se
amolda y se acomoda a la forma de la
piedra que mide.

Y excepcionalmente, en jurisdicciones
especiales, se podrd utilizar el juicio de
equidad para aquellos casos expresa-
mente autorizados por la Ley. Con ello
se ha dado autorizacién para crear solu-
ciones juridicas por fuera del imperio y
deloslimites materiales y formalesdela
ley.
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