e escrito estas lineas a partir de la

sugerencia de D. Jorge Guillén

Olcina, magistrado-juez de Madrid,
para que realice un comentario critico sobre
las Conclusiones del Abogado General del
Tribunal de Justicia de la Comisién de las
Comunidades Europeas, D. Damaso Ruiz-
Jarabo Colomer, en el asunto C-310/97 P
‘Comision de las Comunidades Europeas
contra AssiDomin Kraft Products AB vy
otros’. Esta invitaciéon se produce debido a
que, desde hace tiempo, estoy trabajando
sobre los Principios Generales del Derecho
procedentes del Derecho Romano, y en las
Conclusiones del Abogado General se hace
uso de principios, notoriamente de la aequi -
tas, de la equidad, como gran principio infor-
mador. Por otra parte, el papel del Derecho
Romano recibido en la generalidad de Europa
bajo circunstancias y formas diversas que le
han procurado el nombre de sus commune
esta adquiriendo un renovado papel en la for-

Gerardo Pereira-Menaut
Universidad de Santiago de Compostela

macioén del nuevo derecho comunitario euro-
peo, segin muestra R. Kniittel!.

Pero antes de seguir convendra exponer
una sucinta noticia sobre el caso en cuestion.
En 1984, la Comisién Europea impuso sen-
das multas a un grupo de empresas fabrican-
tes de pasta de papel, acusadas de practicas
tendentes a alterar los precios y otros hechos
circunstanciales injustificables. Las empresas
asi condenadas, excepto aquellas con sede en
Suecia, impugnaron tal decisién, siendo
absueltas de parte de los cargos en 1993. Las
empresas suecas solicitaron entonces que se
las tratase como a sus colegas. Se les deniega
tal pretension en 1995, por haberlo hecho
fuera de plazo. El mismo ano recurren éstas
con la misma pretension, que les es concedida
en 1997. Poco después, el mismo aio, es la
Comision la que recurre en casacion. A este
ultimo procedimiento pertenecen las Conclu-
siones del Abogado General que vamos a
comentar, en las que propone que se anule la

1 “Rechtseinheit in Europa und romisches Recht”, Zeatschrift fisr Euro paisches Privatrechy(1994) 244-276.
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concesion que se habia hecho a las empresas
en su dia recurrentes. Aunque con argumen-
tos parcialmente distintos, esta fue la decisiéon
tomada finalmente por el Tribunal de Justicia
de Luxemburgo el 14 de septiembre de 1999.
Mis comentarios estan hechos desde la expe-
riencia de ese trabajo de recontextualizacién
de los principios del Derecho Romano, pri-
mero en su entorno juridico, luego en su pro-
pia sociedad, cuando ello es viable. Compro-
bamos que algunos de los mas importantes
principios o maximas juridicas que hoy enten-
demos de determinada manera, no quisieron
decir eso en la doctrina juridica romana, a la
que incluso pueden resultar ajenas. La maxi-
ma juridica dura lex sed lex por ejemplo, no
fue escrita por el jurista Ulpiano para decir ‘la
ley es dura, pero es la ley’ (v a ella debemos
atenernos etc.), sino, justamente al contrario,
para lamentarse de que se tenga que aplicar
una ley que efectivamente es ley, pero dema-
siado dura?. Conozco que cierta escuela de
pensamiento juridico dard por buenas cuales-
quiera alteraciones que los principios juridicos
hayan sufrido a lo largo del tiempo, conce-
diendo valor no a lo que realmente son, sino
a lo que han llegado a ser. Sucede, sin embar-
go, que el trabajo de limpieza y restauracién,
como en las antigliedades artisticas, suele
revelar mayor perfeccién y mayor fuerza
expresiva que las que antes aparentaban, algo
que dificilmente querremos desaprovechar. Y
no parece sensato, desde luego, volver al us
commung a sus fundamentos, desoyendo su

propia voz. Seguramente seria poco 1til tratar
de establecer un procedimiento general y
desatender cosas y casos: parece mas conve-
niente estudiar de cerca cada cosa y cada caso.
Un buen ejemplo practico, salvadas las distan-
cias, encontramos en el mismo comienzo de
las Conclusiones del Sr. Ruiz-Jarabo (en ade-
lante, ‘Conclusiones’). La sentencia de

Goethe que inicia el texto, Preficro la injusti -
cin ol desorden, significd, en boca de Goethe,

algo del todo ajeno a lo que generalmente se

cree. Segun tal idea coman, Goethe quiso

decir que preferia una situacion de injusticia

social, aun siendo perjudicial y danina para

muchos, normalmente los mas pobres o des-

protegidos, a una algarada, una revolucién o

simplemente la subversion del orden civil.

Pero Goethe quiso decir algo bien distinto.

La historia es la siguiente.

Poco después del triunfo de la Revolucion
Francesa, Prusia encabeza una coalicidon enca-
minada a atajar los nuevos vientos que la
Revolucién desata y su eco en los clubes revo-
lucionarios que también en Alemania existian.
En 1793 Goethe asiste a la reconquista de
Maguncia, que habia sido tomada antes por
los franceses. Estos, y los revolucionarios ale-
manes, habian impuesto alli su propio régi-
men, obligando a la poblacién no simpatizan-
te a huir. Al ser reconquistada la ciudad, se
invierte la situacion: regresan los que habian
huido y huyen los franceses y sus simpatizan-
tes. Las autoridades alemanas han dado 6rde-
nes explicitas de que se les deje escapar sin

2 Ulpiano en su libro cuarto sobre adulterios, Digest040.9,12,1: guod quidem perquam durnm est, sed it lex scripta eft y
aunque esto es muy duro, asi estd escrita la ley). Se refiere a la prohibicion legal a la mujer divorciada de manumitir o ena-
jenar un esclavo, incluso aunque lo haya adquirido después del divorcio. Ulpiano dice que esta prohibicion es muy dura,
pero que asi lo dice la letra de la ley. Ya el comediégrafo Plauto, en el siglo II a.C. habia dicho (Thebaida8): lege durn
vivant mulieves multo que iniquio ve misevae quem vir = las mujeres, infelices ellas, viven bajo leyes duras y mucho mas ini-
cuas que los hombres). En ambos casos late la idea de que la ley es injusta con las mujeres, y la expresion de Ulpiano es un
lamento contra tal injusticia, no una aceptaciéon voluntaria de una ley aunque sea dura. H. ROLAND & L. BOYER,
Locutions latines et adages du droit francais contemporajpvol. 11, 1a. parte, Lyon, 1977, pags. 240 ss. lo interpretan del
mismo modo, convirtiendo esta sentencia en un alegato a favor de la flexibilidad del juez en la aplicaciéon de la ley, sin la

cual flexibilidad puede ser injusta.



atacarlos. Cuando la muchedumbre observa
la marcha de los que ahora huyen, descubren
que uno de ellos, acompanado de una damay
seguido de un carro de cuatro caballos lleno
de pertrechos, no es sino aquel arquitecto que
después de saquear el decanato de la catedral,
le habia prendido fuego por su propia mano.
El pueblo se enfurece y, a pesar de las 6rdenes
recibidas, se alborota. Se grita a favor de su
muerte, y se avecina el linchamiento. Es
entonces cuando interviene Goethe, que esta-
ba presente. Su gran autoridad no es suficien-
te, si no hay mayor empeno, para detener al
pueblo enfurecido. Pero Goethe se empena, y
lo consigue. Horas después, un ilustrador
inglés, amigo suyo, le pregunta cémo ha
podido arriesgar su vida para defender a un
desalmado, y Goethe le contesta: ich will lie -
ber eme Ungervechtigheit
Unowdnung ertragen (prefiero incurrir en
injusticia que soportar el desorden). La injus-
ticia que Goethe prefiere es que aquel ladron
¢ incendiario escape sin su merecido castigo.
El desorden que no soporta es que el pueblo,
aunque justamente enfurecido, se tome la jus-
ticia por su mano desobedeciendo las 6rde-
nes, como en un motin3,

Ahora que sabemos lo que Goethe quiso
realmente decir, ;debemos, podemos, seguir
haciendo de ¢l un apoéstol convencido del

orden politico-civil, sea éste cual sea, por

begehen  als

encima incluso de la injusticia que de él se
derive o a él acompane: Si evidente es que no
era ese el sentido de su frase, ;qué fundamen-
to tendra, en realidad, lo que a partir de ahi
construyamos? Sé6lo hay una razén para no
devolver a Goethe su verdadero sentido: que
lo citemos para aprovecharnos de su autori-
dad, sea con el objeto que sea.

1. Justicia versus seguridad juridica.
El derecho y la equidad

Recordemos que la cuestion en litigio es si se
les deben rebajar las multas a las empresas
suecas que no han recurrido en plazo, como
se ha hecho con aquellas otras que si lo hicie-
ron. Si por un lado pareceria de elemental jus-
ticia que se les rebajasen a ellas también, pues
el ‘delito’ cometido es el mismo, por otro, la
obligatoria necesidad de atenerse a las reglas
del procedimiento lo impide: los actos firmes
no son revocables, pide la elemental seguri-
dad juridica. Esta contradicciéon es expuesta
por el Sr. Ruiz-Jarabo con tintas casi tragicas,
en el sentido clasico del término: no hay sali-
da posible. Apoyandose en la malentendida
cita de Goethe, inicia sus Conclusiones afir-
mando que éste ‘tomaba partido en lo que
constituye probablemente el dilema més com-
plejo de todo ordenamiento juridico: la ten-
sion entre, por un lado, las aspiraciones de

3 Goethe y su amigo inglés se encuentran en el cuartel del duque, delante del cual, en una plaza, tienen lugar los hechos.

Bromeando, primero explica Goethe su actitud diciendo que asi ha conseguido que la plaza permaneza limpia, sin los des-
trozos que habrian acompanado al linchamiento. El inglés insiste en preguntarle como ha podido arriesgarse tanto. Escribe
Goethe: Ich wies thn immer schevzhaft auf den veinen Platz vor dem Hause und sogte zuletzt ungeduldig: ‘Es liegt nun ein
mal in meiner Natur, ich will lieber eine Ungerechtigkeit begehen, als Unovdnunyg ertragefcomillas en el original) (= Le
hice notar una vez mas, en tono de broma, la limpieza de la plaza delante de la casa hasta que al final le dije, impaciente:
‘Se trata simplemente de mi forma de ser; prefiero incurrir en injusticia que soportar el desorden’). JW. GOETHE, Werke
(Hamburger Ausgabe). Band 10. Autobiographische Schrifted]. Edicion de Erich Trunz, Manich,1981.
Del contexto se colige que Goethe no estaba precisamente hablando ni en serio ni en tono académico; no deja de ser curio-
so que aquella frase, dicha para acabar con la insistencia del inglés, mediante una respuesta que no admite posterior dis-
cusioén, se haya convertido, totalmente desnaturalizada y desvirtuada, en apologia de un pensamiento socialmente conser-
vador, ultramontano. Esto, sin perjuicio de que Goethe fuese realmente contrario a las ideas de la Revolucién Francesa.
Vid., en este mismo sentido, Fr. BLUCHE, Dictio nnaire des citations et des mots histo rigudsditions du Rocher, s.1., 1997,
pag. 242: “Phrase authentique de Goethe, presque toujours citée a contreemploi. On pense que, au nom de I’ordre, I’¢é-
crivain accepte que souffrent des innocents. La réalité est opposée...”.



justicia y, por otro, la necesidad de seguridad’.
Tal dilema y tal tensiéon parecen resueltos, a
favor de la seguridad, en el Apartado 55, en
una verdadera declaracion de principios: “El
derecho, en cuanto técnica al servicio de la
organizacion social, no busca —a diferencia de
la moral- la plasmacién de un ideal de perfec-
cién absoluta. Se contenta con definir el con-
tenido de las relaciones juridicas tipicas y for-
malizar las vias de litigio, acudiendo, en
ocasiones, a consideraciones de equidadpara
lograr la justicia del caso concreto. Sin embar-
go, creo que puede afirmarse que el fin pri-
mero de todo ordenamiento juridico no es ln
gusticia, sino el orden el derecho aborrece el
desorden” (subrayado mio).

La situacién del Sr. Ruiz-Jarabo, en
medio de esa tension que las dos fuerzas pro-
vocan, recuerda muy de cerca la del empera-
dor Antonino Pio (138-161 d.C.) segtn el
jurista Marcelo en Digesto4.1,7 pr. El pretor
Marcio Avito habia dirigido una consulta al
emperador acerca de un caso dificil: una per-
sona habia perdido un litigio por el mero
hecho de estar ausente, y esto parecia poco
justo. El emperador, en un rescripto (que crea
derecho), le contesta etsi nibil facile mutan -
Aum est ex so llemnibus, tamen ubi aequitas evi
dens poscit, subveniendum ef=y aunque en
las formalidades [del procedimiento judicial]
nada puede ser alterado facilmente, sin
embargo cuando la evidente equidad asi lo
requiere, hay que proporcionar un remedio).

De la declaracion del Apartado 55 y de la
decision del emperador A. Pio se colige que
hay ocasiones en que la aplicacion del derecho
crea situaciones de injusticia. Y no excepcio-

nalmente, sino como algo natural. No por el
derecho mismo, sino por su aplicacién a indi-
viduos, situaciones, problemas, particulares y
concretos. A los que el derecho no puede
atender, por la propia naturaleza de las cosas.
El Sr. Ruiz-Jarabo parece estar convencido de
ello, y por eso habla del dilema: malo si no
aplico el derecho, malo si lo hago.

Seguramente esto es asi, en cualquier
sociedad y en cualquier ordenamiento juridi-
co complejos. La doctrina romana lo sabe, y
acuna para ello una sentencia famosa, sum -
mum tus, summa iniuria : el maximo derecho
(es) la maxima injusticia*. Pero no se confor-
ma a esa lamentable paradoja. Para combatir-
la, el o vdenamiento juvidico romano se dota de
un potente autocomectivo, de compleja natura-
leza, que nos dice tanto acevca de sus concepcio
nes guvidicas como de la forma de ser de ague
Un sociedad y de su ideal (0 utopin) social y
politica. Esta Gltima parte, el reflejo en el
ordenamiento juridico de los presupuestos,
aspiraciones, programas politicos etc. de una
sociedad podra traernos interesantes reflexio-
nes sobre aquello de que “el fin primero de
todo ordenamiento juridico no es la justicia,
sino el orden”, ya citado, del Apartado 55 de
las Conclusiones. Antes vamos a fijarnos en
otros aspectos esenciales.

Los posibles males causados por la aplica-
cién del derecho se corrigen en la doctrina
romana, fundamentalmente, por medio de la
aequitas (equidad) y la benggnitas, esta Gltima
de casi imposible traducciéon; ‘benignidad’ o
cualquier otro substantivo castellano directa-
mente emparentado con el latino nos intro-
duce en un campo semantico relativo a ‘bon-

4 La idea estaba muy extendida en el mundo cldsico. La maxima summum ius, summa iniurin es de Cicerén en De o fficiis
1.33. Terencio, en Eauto ntimoroumeno 96, lo decia sus summum saepe summa malitio est(= el maximo derecho a menu-
do es maxima malicia). Columella, en De re rustica 1.7.2: summum ius ontiqui putabant summam crucem (= los antiguos

pensaban que el maximo derecho era el maximo tormento).



dad’, ‘benquerencia’, propio de la moral y la
ética. Mientras que en su contexto juridico
clasico benignitas deberia traducirse mas bien
por ‘correccion’.  Benignus procede de
benerignus como malignus procede de
male +ignus. Cuando los jurisconcultos piden
al juez que, en determinados casos proceda
con benggnitas le estin pidiendo que actae
con cuidado, con correccién, bien. Y es asi
precisamente en todos aquellos llamados
dubio.... (=en la duda...), en los que tal duda
hace aparecer el peligro de que la aplicacion
del derecho pueda ocasionar un mal. Es
entonces cuando el juez debe juzgar particu-
larmente bien, o simplemente suspender la
aplicacion de ese derecho, como es el caso de
la famosa sentencia #n dubio pro regen la que
se predica sencillamente que, ante la posibili-
dad de que el derecho ocasione una injusticia,
debe interrumpirse su aplicacion. Quedando
asi el demandado libre de acusacién y el juicio
concluido. Ello serd beneficioso, ‘benigno’,
para el demandado, s6lo cuando éste sea ver-
daderamente culpable. No en otro caso, y
nunca porque el juez haya tratado de aplicar-
le un beneficio, sino porque no ha podido
aplicarle el derecho.

Los Comentarios del Sr.Ruiz-Jarabo son
también, se puede decir, un verdadero mani-
fiesto a favor de la equidad como principio
rector del derecho. Vale la pena verlo con
detalle.

Apartado 45: Un acto administrativo firme
puede tener que ser obligato-
riamente reexaminado debido a
“la necesidad de dar cabida,
frente a la regla general de la
inatacabilidad de dichos actos,
a superiores razones de equi-
dad”.

Apartado 46: La equidad debe guiar el
“balancing exercise de los inte-
reses y conductas en juego”.

Edificio del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas.

Apartado 48: Frente al Art. 176 del Tratado
de la Comunidad Europea, la
equidad sirve de fundamento al
reconocimiento de una situa-
ciobn de justicia intolerable.
“Consideraciones de equidad,
conocidas en los derechos de
todos los Estados miembros,
capaces de hacer quiebra al
principio general de la inim-
pugnabilidad de los actos admi-
nistrativos firmes transcurridos
los plazos de recurso”.

Apartado 55: El derecho acude en ocasiones
a la equidad para lograr la justi-
cia del caso concreto.

Apartado 64: Superiores consideraciones de
equidad pueden fundamentar
una excepciébn a una regla
general (la inatacabilidad de los
actos firmes).

Apartado 69: “Elementales
equidad” se oponen a que per-

exigencias de

manezca el acto firme si estd
viciado.

Apartado 73: Superiores exigencias de equi-
dad obligan a la Comisién a
revisar un acto de gravamen si
hay indicios de vicio.

Apartado 81: Para romper la norma y hacer
excepcion es necesario un “jui-
cio de equidad”.

Apartado 84: Para atender a circunstancias
especificas de las que depende
que un acto sea nulo o sola-



mente viciado es necesario un
“cierto grado de apreciacion en
equidad”.

Apartado 98: Las empresas suecas recurridas
no ofrecieron ninguna superior
razén de equidad, y ello es el
principal motivo de que el Sr.
Ruiz-Jarabo proponga que se
mantengan las sanciones.

A la vista de este gran peso especifico de
las razones de equidad en la argumentacion
del Sr. Ruiz-Jarabo, comprendemos mejor su
‘declaracion’ en el Apartado 55, ya citada: “El
derecho, en cuanto técnica al servicio de la
organizacion social, no busca —a diferencia de
la moral- la plasmacién de un ideal de perfec-
cion absoluta. Se contenta con definir el con-
tenido de las relaciones sociales tipicas y for-
malizar las vias de litigio, acudiendo, en
ocasiones, a consideraciones de equidad para
lograr la justicia del caso concreto...”. La for-

mulacién es muy clara: una cosa es el devecho,

y otra ln equidad. El primero recurre en oca-
siones a la segunda cuando aquél no puede
conseguir la justicia en un caso concreto. La
‘declaracion’ del Apartado 55 seguia: “el fin
primero de todo ordenamiento juridico no es
la justicia, sino el orden”. Concluimos de
nuevo, respetando el valor primario de sus
palabras: la equidad no pertenece alovdena -
miento juridico. En efecto, si el ordenamiento
juridico no tiene como fin primero la justicia,
y si la equidad es aquello que vendra en ayuda

del derecho para alcanzar tal justicia, no cabe
la menor duda de que la equidad esta fuera
del ordenamiento juridico como lo esta del
derecho, del que el ordenamiento juridico es
plasmacién practica, por otro lado. Me temo
que muchos juristas no estaran de acuerdo
con estas deducciones, por correcto que
pueda haber sido mi razonamiento y fiel el
uso que he hecho de las palabras del
Apartado 55.

No seria de extranar tal desacuerdo, inclu-
so entre juristas espafioles. De las palabras del
Sr. Ruiz-Jarabo, y ante todo del conjunto de
sus Comentarios y muy en particular del uso
que él mismo hace de las superiores razones
de equidad, como acabamos de ver, no puede
colegirse que la equidad sea extrana al dere-
cho, si por ello hemos de entender ‘ajena’. La
relacion entre derecho y equidad parece un
poco mas compleja: ésta serfa algo asi como
una categoria superior del derecho, como una
especie de gran inspiradora que lo infundiria
totalmente, de tal manera que no podria
haber derecho que no atendiese, desde su
propio interior, a los dictados de la equidad.
No podria haber una ley que no fuese equita-
tiva. Y so6lo en el caso de que la aplicacion
practica de ese derecho produjese, por la
naturaleza de las cosas y circunstancias juzga-
das, una situacién contraria a esa inspiracioén
profunda del propio derecho, sdlo entonces
habria que acudir a la equidad para, desde su
maxima auctoritas, devolver al derecho las
cualidades que se le habrian hurtado —no
importa ahora que tal eventualidad se pro-
duzca escasas veces o, por el contrario, sea
frecuente—. Pero aun asi, seria necesario reco-
nocer que la equidad estarfa por encima del
ordenamiento juridico, al que llegado el caso
hace quebrar sus reglas, como hemos visto.
De acuerdo con ello, ese ordenamiento juri-
dico es solo una parte de algo mayor, dentro
de lo cual también se contiene la equidad.
Podriamos llamar a eso ‘sistema juridico’, uti-



lizando la terminologia de la moderna teoria
de sistemas. En tal sistema estarfan contenidos
el ordenamiento juridico, la equidad y atn
otros elementos de maxima importancia (que
aparecen también en las Conclusiones del Sr.
Ruiz-Jarabo, como veremos) en una relacion
de interdependencia inherente a los conjuntos
sistémicos. Un sistema es sensible a los esti-
mulos externos como tal conjunto o sélo en
alguno de sus elementos, con resultados en
todo caso que interesaran al todo. Pero antes
de ver esos otros elementos de maxima
importancia sera interesante volver a la equi-
dad en sus fuentes del derecho romano.

Hay una fuerte familiaridad entre la vision
de la equidad que se desprende de las
Conclusiones del Sr. Ruiz-Jarabo y la doctri-
na de los jurisconsultos romanos. No nos han
legado éstos ninguna definicion de aequitas,
pero Cicerén, como tantas veces, viene en
nuestro auxilio. Para Cicerén, grandisimo
conocedor de la teoria y de la practica juridi-
cas, el derecho esta compuesto de tres partes:
la ley, la costumbre y la aequitas®. De acuerdo
con ello, la ley (o en su caso la costumbre
como fuente de ley) no es todo el derecho.
Sélo lo es cuando va acompainiada de la equi-
dad. Veamos ahora algunos de los rasgos dis-
tintivos de la aequitas entre los juristas.

1. La aequitas debe observarse siempre,
sobre todo en el derecho. Paulo en
Dagesto 50.17.90: In omnibus quidem,
maxime tmen i e, aequitas spectanda
est(= En todas las cosas, pero maxime en
el derecho, ha de observarse la equidad).

2. La aequitas viene en nuestra ayuda aun-
que nos abandone el derecho. Paulo en

4.

Dygesto 39.3,2,5 ante el caso de un pro-
pietario de un fundo inundado porque en
el predio vecino el agua se ha llevado un
dique de contencion. Pretende que se
reconstruya ese dique, pero al ser la riada
de origen natural, no se le puede dar una
accion legal para conseguirlo. Dice Paulo:
quamquam tamen deficiat aquene pluviae
arcendae actio, ottamen opinor utilem
actionem vel intevdictum mibi competer
adversus vicinum, si velim aggevem vesti-
tueve in agro eius, qui factus mibi quidem
prodesse potest, ipsi vero nibil no citurus est:
haec aequitas suggerit, etsi iure deficiamur
(= sin embargo, aunque no pueda darse la
accién de contencién del agua pluvial,
opino que debe darseme una accion ttil o
un interdicto contra el vecino, si quiero
reconstruir en su campo lo que a mi me
beneficia y a él no le ha de perjudicar: esto
es lo que sugiere la equidad, aunque el
derecho nos abandone).

La aequitas estd por encima del derecho.
Paulo en Digesto37.1,6,1: quamvis enim
in ture civili deficiant liberi, qui propter
capitis deminutionem desierunt sui heredes
esse, propter acquitatem tomen vescindit
corum capitis deminutio nem practo = si
bien por derecho civil dejan de ser hijos
aquellos que por capitidisminucién dejan
de ser herederos de suyo, el pretor, sin
embargo, por razén de equidad, rescinde
su capitidisminucién).

La acquitas estd por encima de las forma-
lidades del derecho. Marcelo en Digesto
4.1,7 pr. sobre el Emperador Antonino
Pio, ya citado. Vid. supra.

La sequitas es contraria a la aplicacion

5 Topica3l (edicion de A. S. Wilkins, Oxford Classical Texts, 1903 [19871]): Formae sunt{ igitur) eae in quas genus sine ullius
pretermissione dividitur, ut si quis ius in legem morem aequitatem dividat= las especies son, pues, las subdivisiones de un
género, sin omitir a ninguna, como cuando alguien divide el derecho en ley, costumbre y equidad). Recordemos también
que el Dyggestose inicia con la definicién de Ulpiano, en Dig. 1.1,1: dus est ars boni et aequf= el derecho es el arte de [hacer]

lo bueno y lo equitativo).



severa de las leyes. Modestino en Digesto
1.3,25: Nulla iuris vatio out aequitatis
benignitas patitur, ut quac solubriter pro
utilitate hominum intvo ducuntur, ea nos
Auriowe interpretatione contra ipsonm
commo dum pro ducamus ad severitate W=
Ninguna razén de derecho ni la benigni-
dad propia de la equidad permiten que,
por medio de una interpretacién mas
dura y contra el interés de las personas,
hagamos severas aquellas [normas] que
han sido introducidas provechosamente
para el bienestar de esas personas). La
benignidad aparece aqui como una ema-
nacion natural de la equidad, y contraria a
la severidad. Vid. supra sobre el significa-
do de benignus ‘corrrecto’, ‘bien hecho’.
El derecho puede fallar donde la aequitas
acierta. Paulo en Digesto44.4,1,1 expone
la excepcion por dolo malo y miedo, afir-
mando: Ideo autem hanc exceptionem pra

etor proposuit, ne cui dolus suus per ocen

siomnem iuris civilis contra naturalem

aequitatem prosit (= Y asi el pretor pro-

puso esta excepcidon para que nadie por

aplicacion del derecho civil y contra la

equidad natural, pueda beneficiarse de su

propio dolo).

El juez debe atender con mas libertad a la
aequatas. Ulpiano en Digesto 11.7,14,13

expone el caso de un testador que confia

su entierro a una persona, pero el herede-

ro le prohibe a ésta que lo lleve a cabo.

Esa persona lo entierra igualmente, fiel a

su deber. Se pregunta si, a continuacién,

puede demandar al heredero para que le

compense por los gastos habidos. Dice

Ulpiano: et generaliter puto indicem ius-
tum non Mevam Moo vum gestonm

actionem imitors, sed solutius aequitatem
sequi, cum hoc e et actio nis natura indul-
get. (= y en general pienso que el juez

justo no debe conceder una accién imi-

tando la de simple gestion de negocios,

sino, actuando con mas libertad, guiarse
por la equidad, pues también lo permite
la naturaleza de la accién).

En otros pasajes del Digesto los juristas

exponen casos practicos en los que, atendien-

do

a la sequitas, se debe resolver como se

indica:

A)

B)

)

No se puede condenar o nadie sin haberlo
escuchado En Digesto 48.17,1pr. dice
Marciano: Dwi Severi et Antonini Magni
rescriptum est, ne quis absens punintur. Et
hoc ture utimur, ne absentes damnetur:
neque enim inomdita cousa quemguam
damnari aequitatis vatio patitur (= Hay
un rescripto de los emperadores Septimio
Severo y Caracalla en el que se dispone
que nadie que esté ausente pueda ser cas-
tigado. Y este es el derecho que seguimos,
que no se condene a los ausentes, pues la
razén de equidad no tolera que se conde-
ne a nadie sin haber oido la causa).

Se protege al equivocado de buena fDice
Papiniano en Digesto6.1,48: Sumptus in
pracdium, quod alienum esse apparuit, a
bona fide possessove facti neque ab eo qui
pracdium donavit neque a domino peti
possunt, vevum ‘exceptionem doli posita’
per officium iudicis aequitatis vatione sev -
vantur... (= Lo gastado en un predio, que
luego resultd ser ajeno, por un poseedor
de buena fe, no puede ser reclamado al
que habia donado el predio ni al propie-
tario, sino que mediante la excepcion de
dolo y por oficio del juez en razén de
equidad han de ser indemnizados...).

Se evitan dafios o tevceros, aunque proven
g de cousas naturales. En Digesto
39.3,2,6 expone Celso la divergencia
entre Aufidio Namusa y Labe6n acerca de

la posibilidad de obligar al propietario de
un predio a limpiar las aguas pluviales
encharcadas en él que perjudican al pre-



D)

E)

F)

dio vecino. Labeén opina que cuando se
trata de alteraciones de origen natural,
cada uno debe sobrellevarlo con pacien-
cia. Celso afirma, al contrario, sed nos
etiom in hunc casum aequitatem admisi -
mus (= Pero nosotros incluso en este caso
admitimos [la razoén de] equidad).
Tramsmitimos la propiedad o quien quee -
mos Gayo en Digesto41.1,9,3 tratando
sobre la adquisicion de propiedad, dice:
nibil enim tam comveniens est natuvoli
aequitari quam vo luntante domini volen -
tis vem suam in aliwm transfervve vatom
haberi (= Pues nada es mds conveniente a
la equidad natural como que tenga vali-
dez legal la voluntad de un propietario
que quiere transferir una cosa a otro).

No se exige el cumplimiento de una oblign
cion ol que, sin culpa, no puede cumplivly
Ulpiano, en Digest050.15,4,1 dice: Illom
aequitatem debet admiteve censitor, ut o ffz
cio eius congruat velevari ewm, qui in
publicis tabulis delato modo fiui cevtis ex
cousis non possit, quare et si agri portio
chasmate perievit, debebit per censitorem
velevari. Si vites mortuae vel arboves arue-
VINL, INIQUUM cUM 1 NUMETO INSEVE CEN -
sui... (= El que fija los impuestos debe
guiarse por la equidad, de tal modo que
por su propio ministerio acuerde relevar
del pago a aquel que, aunque aparezca en
la relacion del registro publico, por cier-
tas causas no ha podido obtener ganan-
cias; si, por ejemplo, una parte de sus tie-
rras desaparecieron por un terremoto,
debe ser relevado por el que fija los
impuestos. Si las vides hubieran perecido
o los arboles se hubieran secado, seria
‘anti-equitativo’ incluirlo entre los que
deben pagar...).

No se abusa del condenado aminado.
Dice Paulo en Digesto4.5,7,3: Item cum
civitas amissa est, nulla vestitutio nis aequi -
tas est adversus ewm, qui amissis bonis et

G)

H)

De

covitate velicta nudus exulat (= Del mismo
modo, cuando se pierde la ciudadania, no
hay razén alguna de equidad para [exigir]
la restituciéon de aquél que ha perdido sus
bienes y se va al exilio, abandonando su
ciudad). Se refiere a la restitucion de los
males causados por ese condenado, lo que
en principio se le podria exigir.

No se reivindica una cosa cuondo yahemos
sido indemmizados porsu pérdidaSe trata
de un predio de un menor que ha sido
vendido, en contra de la ley, por su repre-
sentante legal. El comprador ha indemni-
zado por su valor. No se le debe exigir
ademas la devolucién del predio. Ulpiano
en Digesto 27.9,10: Illicite post senatus
consultum pupilli vel adulescentis praedio
venumdato, si co nomine apud ndicem
tutelpe vel utilis actionis aestimatio facta
est eaque soluta, vindicatio proedii ex
aequitate inkibetur(= Si se hubiera vendi-
do el predio de un pupilo o de un menor,
de forma ilicita segin el senadoconsulto,
y si en el juicio de tutela o en la accién atil
se hubiese hecho la estimacién de su valor
y se hubiese pagado, debe anularse, por
equidad, la reivindicacion del predio [que
habia sido vendido] ).

Se conceden al marido los frutos de ladote,
pues ya lleva las cargas del matrimonio .
Ulpiano en Digest023.3,7 pr.: Dotis fruc -
tum ad mayvitum pervtineve deberve aequitas
SUAGETIL, cum enim ipse 0 nera mMarvinmo nii
subeat, aequum est eum etiam fructus per
cipew (= La equidad aconseja que los fru-
tos de la dote sean para el marido, pues ya
que él debe sufrir las cargas del matrimo-
nio, es equitativo que perciba tales fru-
tos).

Estos son los principales rasgos que defi-

nen la equidad entre los juristas romanos.

acuerdo con ello, podriamos establecer

que:



— s uno de los principios fundamentales
que dirigen o deberian dirigir el desarro-
llo del derecho.

— la equidad se expresa en la interpretacion
de la ley existente, o al suplementarla
cuando falta la adecuada disposicion.

— es el tratamiento igual para todos de
acuerdo con las concepciones sociales.

— cuando las normas anteriores se hacen
viejas o inadecuadas a las condiciones de
los nuevos tiempos, la equidad adquiere
todo su vigor.

— la equidad tiene su fundamento natural
en cualquier sociedad humana, en sus
costumbres, su ética y sus concepciones
sociales, y de ella puede emanar una ley
por costumbre o por actos legislativos.

— la equidad es aducida por los juristas
como base para criticar o expresar dudas
acerca de la ley vigente®.

Aunque las caracterizaciones de la equi-
dad en los juristas romanos son muchas mas y
mas amplias que lo que sobre ella atisbamos
en las Conclusiones del Sr. Ruiz-Jarabo, es
claro que unas y otras nos sitian ante un
mismo filéon del pensamiento juridico. En
ambos casos, la equidad aparece como princi-
pio de maxima autoridad, que lleva al derecho
por el buen camino de la justicia, aunque para
ello tenga a veces que enmendarle la plana. La
tension entre justicia y seguridad juridica, con
la que la Sr. Ruiz-Jarabo comienza su argu-
mentacion, se resuelve a favor de la primera
cuando las circunstancias del caso lo piden,
gracias a superiores consideraciones de equi-
dad. El Sr. Ruiz-Jarabo se esfuerza por
demostrar que es posible y conveniente, justo
y necesario, llegado el caso, quebrar las reglas
establecidas en aras de la seguridad juridica,
para alcanzar la justicia. La misma tensiéon que

sentia Antonino Pio cuando decide excusar de
las formalidades del derecho a aquel ausente
que, por estar ausente, habia perdido un liti-
gio. Los argumentos del Sr. Ruiz-Jarabo me
parecen soOlidos y bien traidos, y desde luego
estan bien acompaiados de la autoridad de
tantos pronunciamientos de los juristas clasi-
cos. A medida que vamos leyendo las
Conclusiones vamos obteniendo la sensacion
-eso me ha sucedido- de que finalmente va a
proponer que, a pesar de no haber recurrido
en plazo, se le aplique a las empresas suecas el
mismo tratamiento que a las otras, las que si
habian recurrido en tiempo. Y sin embargo,
propone lo contrario. Para justificar esta deci-
sion anade nuevos elementos a su argumenta-
cién, que son aqui de mucho interés.

2. Los otros elementos del ‘sistema
juridico’

Esos nuevos argumentos o razones estin

expuesto en los Apartados 97y 98 En el pri-

mero de ellos expone que “A preguntas de

este Tribunal de Justicia, las empresas suecas

no han avanzado razon alguna que permita

identificar mtereses dignos de proteccion, distin
tos del legitimo devecho que les asiste de preten
der vecuperar porte del importede las multas”
(subrayado mio). Recuerda a continuaciéon
que la Comision habia ya aducido “las consi-
deraciones de seguridad juridica cristalizadas
en el articulo 173, asi como la prohibicion
general de discriminaciéon. Discriminacion
que se daria, de procederse a la revocacion de
la sancién y a la devolucion de las multas, pri-
meramente entre las empresas suecas, que no
interpusieron recurso en su momento, y las
empresas que si lo hicieron, asumiendo el
correspondiente riesgo”. No es esto tltimo,
estrechamente vinculado a las formalidades

6 Vid. A. BERGER, Encyclopedic Dictionnary of Roman LapFiladelfia, 1953 (reimp. 1991), s.v. acquitas.
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del derecho, la que aqui nos interesa. Ya sabe-
mos, a estas alturas, que superiores razones
podrian hacer quebrar tales formalidades. Nos
interesa lo que el Sr. Ruiz-Jarabo aduce en
primer lugar, como propio razonamiento: no
hay —no puede ver— “intereses dignos de pro-
tecciéon”. Debemos inmediatamente concluir:
si hubiera ‘intereses dignos de proteccion’ su
recomendacion hubiera sido otra, proponien-
do la devolucién de las multas a las empresas
suecas. ¢Qué son ‘intereses dignos de protec-
cién’, que, como la equidad, podrian hacer
quebrar las formalidades del derecho, en par-
ticular la regla de la inatacabilidad de los actos
juridicos firmes?

El Apartado 98 es todavia mas determina-
do. Dice asi: “Después de un detenido anali-
sis de las circunstancias propias de este asunto
y de las observaciones de las empresas suecas
no acierto a distinguir ningin motivo que
aconseje apartarse de la regla general de la
inatacabilidad de los actos no recurridos en
plazo. En efecto, si la Decision ‘Pasta de
madera’ adquiri6é firmeza respecto de dichas
destinatarias —a quienes se ha de presumir un
nivel adecundo de asistencin letvada— (subra-

yado mio), fue exclusivamente debido a su
propia y consciente conducta procesal (...)
Por mi parte, estimo que al no concurrir, por
no haberse siquiera alegado, superior razén
de equidad alguna, la ponderacién de los dis-
tintos intereses que propongo no puede arro-
jar otro resultado que el querido por la regla
general....”. Concluimos: si las empresas no
hubiesen tenido un nivel adecuado de asisten-
cia letrada, la decision del Sr. Ruiz-Jarabo
podria haber sido distinta.

Del mismo tenor son otros dos elementos
que encontramos en los Apartados 80y 81.
En el primero leemos: “cuando dicha regla
general [sc. la inimpugnabilidad de los actos
firmes] es objeto de cierta correccién, de ori-
gen legislativo o jurisprudencial, para dar
cabida a determinados imperativos superiores
de justicia material, siempre se ha producido
una previa ponderacion de los diversos inteveses
en conflicto {subrayado mio). En el Apartado
81 se dice: “Asi, en un supuesto de sanciéon
pecuniaria como el de autos, la institucion
debera sopesar, por un lado, la naturaleza y la
gravedad del vicio, sus efectos y su eventual
subsanabilidad y, por otro, la severidad de la
sancion y su incidencia velativa sobre el patri-
monio delparticular o sobre ln viabilidad de in
empresa”(subrayado mio). Concluimos: si los
intereses en juego son de determinada impor-
tancia (el juez debera ponderarlo, valorarlo) o
si la sancidn pone en peligro la viabilidad de
la empresa (zdem) es pensable que la decision
del juez sea distinta a la que habria de ser en
otro caso. Si las siete empresas suecas tuviesen
un total de, por ejemplo, 100.000 empleados,
y constituyesen una porcion considerable de
un sector estratégico para Suecia, y si estuvie-
sen en un momento dificil, de tal manera que
un altimo golpe econémico hubiese de acabar
con ellas... ;podemos pensar, sin dudarlo, que
la propuesta del Sr.Ruiz-Jarabo habria sido
distinta? Diriase que si... eliminar 100.000
puestos de trabajo y debilitar un sector eco-



némico estratégico debe ser un buen motivo
para quebrar la regla de la inatacabilidad de
los actos firmes.

Fijémonos en estos nuevos elementos: las
reglas del derecho habrian sido derrotadas en
los siguientes supuestos: 1) existen intereses
dignos de proteccion; 2) si el demandado no
tiene un nivel adecuado de asistencia letrada;
3) si asi lo aconseja una previa ponderaciéon de
los intereses en conflicto; 4) si la aplicacion de
las reglas establecidas pone en peligro o supo-
ne el hundimiento de una empresa o la ruina
de un particular. Podemos anadir todavia, 5)
una situacion de injusticia intolerable, debida
a la aplicacion de la ley, mencionada varias
veces, por ejemplo en el Apart. 81.

De nuevo estamos ante dimensiones de la
practica de la justicia que parecen estar por
encima del ordenamiento juridico, como lo
estaba la equidad. Juegan, o podran jugar, un
papel decisivo, como hemos visto en el caso
que comentamos. Me parece que estd fuera
de toda duda que estos ‘elementos’ o dimen-
siones de la justicia existen de hecho, como
existe la ‘alarma social’ en determinados
casos. Por tanto, lo interesante serd, partien-
do de esa simple constatacion, preguntarnos
qué sentido tienen, a qué obedecen, qué pre-
tenden conseguir. Me parece también cierto
que su existencia y su utilizaciéon han de pre-
sentar problemas a todo ordenamiento juridi-
co que pretenda ser lo mas definido y defini-
ble posible. ;Pueden, estos elementos, ser
establecidos con claridad y rigor? ;Pueden ser
clasificados, ordenados, sistematizados? ;O
son cambiantes, aleatorios, en definitiva arbi-
trarios, al depender del buen arbitrio del que
ha de aducirlos en su entendimiento de una
causa? La doctrina juridica romana vendra de
nuevo en nuestra ayuda.

Hay mucho de ilégico en el derecho. Dice
el jurista Juliano en Digest09.2,51,2: multa
e civile contra vatio nem disputandi pro uti -
litate communi vecepta sunt(= muchas cosas

contra raz6n han sido admitidas en el derecho
civil en aras de la utilidad publica). El caso
que expone es el de un esclavo muerto por los
golpes de varios, sin que se pueda saber quién
le produjo efectivamente la muerte. Para evi-
tar que el delito quede impune o bien que
uno de los agresores, él solo, sea considerado
culpable, debe llegarse a una curiosa solucion,
que él mismo considera absurda, pues el con-
junto de las penas pecuniarias impuestas exce-
dera con mucho el precio del esclavo. Esta
absurda solucién es, anade Juliano, propia de
la tradiciéon juridica romana, en Digesto
9.2,51,1: Idque estconsequens aucto vitati ve te-
rum, qui cum a pluribus idem sevvus ita vul-
nevaLus esset, ut non apparet cuius ictu pevisset,
ommnes lege Aquilin teneri indicaverunt (= Y
esto es consecuente con la autoridad de los
juristas antiguos, que juzgaron que cuando
un esclavo era herido por varios, sin que se
pudiera saber por el golpe de cuil de ellos
habia perecido, todos quedaban sometidos a
los dictados de la ley Aquilia). Esta solucion
es, sin embargo, dice, menos absurda que la
contraria, es decir, que un delito quede impu-
ne. No olvidemos que ‘interesa a la sociedad
que los actos delictivos no permanezcan
impunes’, como dicen los glosadores medie-
vales a Paulo en Digest039.4,9.5 (Interest rei-
publicae, ne maleficia vemaneant impunita ).
Son numerosos, en la doctrina romana,
los ejemplos de cosas ilogicas o absurdas
incluidas en el derecho. Ilogicas desde la pura
razén juridica, pero llenas de sentido desde
otra perspectiva, como en el caso recién revi-
sado. Vamos a ver con cierto detalle s6lo uno
de ellos, que es particularmente interesante
porque en él se contradice uno de los princi-
pios fundamentales, aquél segun el cual ‘el
error de derecho perjudica’. Conviene aclarar
que se trata del dafio o perjuicio que tal des-
conocimiento del derecho ocasiona al mismo
ignorante, y no de aquél que el ignorante, por
serlo, pueda causar a terceros. La posicion de



principio es, naturalmente, que todo el
mundo debe conocer la ley.

Pero ya aqui encontramos interesantes
matices. Segin Paulo, en Dygesto 22.6,9,3:

Sed uris wgnovantiom non prodesse Labeo ita

accipiendum existimat, si iuris consuiti co piom
haberet vel sun prudentin instructus sit, ut, cui
Sfuacile sit scive, ei detvimento sit iuris igno van-
tin, quod ravo accipiendum est(= Labeo con-

sidera que la ignorancia de derecho no bene-

ficia cuando se tienen a disposicién juriscon-

sultos, o se esta instruido por el propio cono-

cimiento, de tal modo que la ignorancia de

derecho vaya s6lo en perjuicio de aquél que

facilmente puede conocerlo, lo que escasas

veces sucederd). En otras disposiciones

encontramos una enumeracion de aquéllos

cuya ignorancia del derecho puede ser expli-

cable y por ello perdonable. Dice Paulo, en

Digesto 4.6,16: non negligentibus subvenitur
sed necessitate vevum impediti{= no se ayuda

a los negligentes, sino a los impedidos por la

fuerza de las cosas). Segtan Paulo en Dygesto
22.6,9.5 nec stultis soleve sucurvi, sed evront
bus (= y no suele ayudarse a los tontos, sino a

los que se equivocan). Un criterio practico

para distinguir al verdadero ignorante justifi-

cado del negligente o tonto lo trae el mismo

Paulo en Digest022.6,9,2: quid enim si o mnes
in civitate sciont, quod ille solus ignorat?(=

¢qué se ha de pensar si todos en la ciudad lo

saben y so6lo él lo ignora?). Hasta aqui, se trata

de disculpar la ignorancia del derecho a aqué-

llos que, de forma ‘natural’, sin que medie

excesivo descuido o desinterés por informar-

se, lo ignoran. Mas importante para nosotros

es lo que sigue.

Paulo, en Digesto 22.6,9 pr. expone:
mino vibus viginti annis s wgnorare permis -
sum est, quod et in feminis in quibusdam cont
sis propter sexus nfirmitagem dicitur: et ideo
sicuti non est delictum, iuris Wnovantia non
lneduntur (= a los menores de 25 anos se les
permite ignorar el derecho, lo que también se

dice en ciertos casos de las mujeres, a causa de
la debilidad de su sexo, y por eso, si no hay
delito, la ignorancia del derecho no les perju-
dica). El mismo jurista, a continuacién, en
Digesto 22.6,9,1 anade: si filius familias o
commilito ne heves institutus nesciat sibi etiom
sine pagve liceve adive per constitutio nes prince
pales tus gnovare potest et ideo ei dies aditio nis
cedit. (= si un hijo no emancipado, que es
militar, ha sido instituido heredero por un
companero de armas, e ignora que en virtud
de ciertas disposiciones de los emperadores
puede adir la herencia atn sin el consenti-
miento del padre, puede ignorar el derecho, y
el plazo de adicion de la herencia no tendra
vigencia para ¢él). De nuevo el mismo Paulo
presenta otro caso en el que la ignorancia del
derecho es disculpable. En Dggesto 2.5,2,1,
dice: sz quisin ius vo catus non ievit, ex causa a
campetenti dice multa pro iurisdictione
wdicis dammnabitur; rusticitate enim ho minis
parcendum est (= si alguien, habiendo sido
citado a juicio, no compareciera, sera castiga-
do por el juez competente con una multa
propia de su jurisdiccion segin los casos. Pero
habra que ser condescendiente con la rustici-
dad de la persona). Como colofon, recorde-
mos a Papiniano en Digesto 22.6,8: ceterum
ommnibus iuris ewor in damnis amittendae vei
suae non nocet(= por lo demis, el error de
derecho no perjudica a nadie de tal modo que
pierda aquello que le pertenece).

Extraigamos consecuencias. Para empe-
zar, llama la atencidn el parentesco tan cerca-
no entre ¢l texto de Paulo en Digest022.6,9,3
relativo a la posibilidad de informarse sobre el
derecho con un jurisconsulto, es decir, con-
sultar con un abogado, y el “nivel adecuado
de asistencia letrada” aducido por el Sr. Ruiz-
Jarabo en el Apartado 98, nivel que él consi-
dera presumible y por ello no atendible como
posible motivo para fallar a favor de Ilas
empresas suecas. De acuerdo con esto, el
conocimiento del derecho no seria, al menos



en ciertos casos, una responsabilidad u obli-
gacion personales, sino que, por unas u otras
razones, seria comprensible y admisible que
algunas personas lo ignorasen. La necesidad
de acudir al consejo de quien si lo conoce, de
un técnico, eximirfa de responsabilidad al
ignorante del derecho, si no habia podido
aconsejarse debidamente. La cuestién acerca
de la existencia de responsabilidad habria de
dilucidarse atendiendo a los esfuerzos o a la
negligencia del ignorante para ser convenien-
temente aconsejado. Esto es lo que hacen los
jurisconsultos romanos, al hacer esas curiosas
distinciones entre el ‘despistado’ y el ‘negli-
gente’; el ‘tonto’ y aquel otro que ignora lo
que todo el mundo en su ciudad sabe. Si el Sr.
Ruiz-Jarabo abre esa puerta, dirfase que no
podra ya cerrarla sin dejar paso a considera-
ciones como estas o similares: si las empresas
suecas careciesen de la adecuada asistencia
letrada por propia culpa, por negligencia, ello
no podria nunca serles beneficioso. Y, en ver-
dad, no parece pensable que esas industrias
papeleras puedan carecer del mas adecuado
asesoramiento juridico; ni que puedan ni que
quieran. Los jurisconsultos romanos hablan
de personas, mas o menos avezadas, informa-
das, o determinadas en su personalidad, no de
importantes corporaciones industriales.
Llama la atencién, en fin, que el Sr. Ruiz-
Jarabo haya tenido en consideracion si el ade-
cuado nivel de asistencia letrada era presumi-
ble o no.

La doctrina romana relativa a la capacidad
de conocer el derecho y a la eventual irres-
ponsabilidad de quien no lo conoce -si no es
por negligencia-, revive, por ejemplo, en dos
recientes sentencias’. En ellas se exime a un
trabajador del conocimiento de la complejisi-
ma legislacion pertinente, de tal manera que

no habrd de sufrir las consecuencias de su
ignorancia. En ese contexto y circunstancias,
el desconocimiento del derecho no le resultd
perjudicial; error wuris non nocet(el error de
derecho no perjudica).

Todas las otras disposiciones o considera-
ciones de los juristas romanos citadas tienen
un objeto semejante, a saber, la proteccion
juridica. Se protege a:

1. Los menores de 25 anos. Esto puede
resultar extraiio al lector actual, que pro-
bablemente pensard en la minoria de edad
tal como nosotros la entendemos, siendo
asi que 25 anos son muchos para seguir
siendo menor. En efecto, a tal edad ya se
podia ser magistrado, y esto es ya sufi-
cientemente elocuente. El fundamento de
la proteccién no es la ausencia de madu-
rez o algo similar, sino de razén historica.
Bien conocedores como eran los romanos
de la absoluta necesidad de que el grupo
de poblaciéon de cada ciudad se reprodu-
jese sin problemas, evitando su disminu-
cién numérica, practicaron una decidida
politica natalista asumida luego por el
Cristianismo. A tal logica obedece la pro-
teccidn del sector mas débil de la estruc-
tura demogrifica.

2. Los soldados. Es de nuevo una razén his-
toérica contingente. Los soldados conocen
muchas otras exenciones y ‘favores’ del
Estado, ante todo la de los pesadisimos
munera, aquellas prestaciones que todo
ciudadano, en tanto tal y como propieta-
rio, tiene que hacer al Estado, sin contra-
partida aparente alguna. Con estas exen-
ciones el Estado romano quiere hacer mas
atractiva la vida del militar, y obsequiarlo
por su entrega a las armas.

7 Sentencia 1998 /16271 TS 42, S 08-07-1998, rec. 4903 /1997. Sentencia 1999 /24711 TS]J Cataluiia, S 08-06-1999, n®

nam. 4310,/1999, rec. 9881,/1998.



3. Las mujeres. La razén que se aduce es
siempre su ligereza, la falta de firmeza de
su animo, aquello que las obligara a estar
siempre bajo tutela, primero la del padre,
luego la del marido, y de otro cuando
enviuda.

4. El aldeano ignorante, el rastico. Aqui se
trata de una razén de ‘natural equidad’,
segun la expresiéon querida de los juristas.
Obsérvese que incluso se es indulgente
con ellos cuando no se presentan al juicio
al que han sido llamados. Esto es de gran
indulgencia: el primer articulo de la Ley de
lns Doce Tablas la primera recopilacion
del derecho, en Roma, en el siglo V a.C.,
disponia precisamente que cuando

alguien era llamado a juicio tenia que ir
necesariamente. De no hacerlo, aquél que
lo habia demandado podia actuar contra
¢l por su propia cuenta. Esa era la base de
cualquier ordenamiento juridico, de la
practica de la justicia.

Cuatro ‘bienes sociales mercedores de

superior proteccion’. En ellos, en su funda-

mento y su sentido la sociedad romana se
manifiesta. Nos muestra cuiles son sus valo-
res, sus aspiraciones, su proyecto social e his-
térico, en definitiva. En ellos —entre otros—
estan las claves que soportan todo el edificio.

Por ellos, la ley se hace parcial, desigual. No

es parcial en su aplicacion, pues la propia ley

consagra el trato diferenciado a unos y a

otros; lo es en su propia substancia. Cosas

absurdas o ilogicas, afirmaban los mismos
juristas romanos, pero necesarias para el bie-
nestar de los hombres, pro wutilitate co mmuni
segun decia Juliano. Para el bienestar de los
hombres de aquella sociedad y tal como aque-
lla sociedad, desde su propia historia y expe-
riencia, lo pedia.

No solo los romanos introdujeron cosas
ilégicas en su ordenamiento juridico. También
nosotros lo hacemos, en el presente, y proba-

blemente lo haran todas las sociedades. ;Cémo
puede entenderse, si no, que en un panorama
juridico en el que todo lo que no atente contra
la ley o las costumbres puede ser contratado,
siendo la voluntad de los contratantes el tinico
fundamento del contrato, y por ello suficiente
para establecerlo o disolverlo, nos pongan tan-
tas dificultades cuando queremos, por simple
voluntad de ambas partes, disolver un contrato
matrimonial que antes hemos de esa forma
establecido? Porque hay cosas que merecen
superior proteccion, y ante eso todo cede.

Debemos volver a las preguntas que hace
poco plantedbamos. ;Son esos elementos de
‘ilogicidad’, o en su caso simples dimensiones
del sistema juridico que parecen estar por
encima de las leyes, definibles, clasificables,
sistematizables? La respuesta es tan compleja,
que por veces parece imposible.

Si la aplicacién de las leyes da lugar a
“situaciones antijuridicas en sentido material”
(la expresion es del Sr. Ruiz-Jarabo, Apartado
86), supongo que no sucederd lo mismo si el
resultado practico es el cierre de un pequenio
restaurante, por e¢jemplo, o de un grupo
empresarial con 100.000 empleados. Es pen-
sable que en el primero de ellos la situacion
antijuridica se mantuviese, con el consiguien-
te cierre efectivo del pequeiio negocio, mien-
tras que en el segundo caso, no. Incluso si un
juez severo sentenciase el cierre de ese gran
grupo empresarial, es pensable que a conti-
nuacién un gobierno mas realista subvencio-
nase a esas empresas arruinadas por la senten-
cia judicial para evitar el cierre. Todos los
medios de comunicacion, los lideres politicos,
los sindicatos obreros, las autoridades locales
etc. etc., estarian vigilantes, abogando por
una soluciéon politica. Con ello, la sancién
quedaria anulada, en la prictica. Este elemen-
to de ‘ilogicidad’ (juridica) es facilmente defi-
nible: maximo interés social-econémico, alar-
ma social, o simple alta estrategia politica o de
desarrollo regional.



Otras veces, las cosas son mas complica-
das. La proteccion juridicamente ‘ilogica’ del
matrimonio, la protecciéon del patrimonio
artistico-cultural que perjudica a unos intere-
ses privados frente a otros, un auténtico pozo
sin fondo que ya se extiende al llamado patri-
monio ‘inmaterial’, etc. etc., son de definicién
poco menos que imposible, a no ser que acu-
damos a los ‘bienes histérico-culturales’; en
otro caso a los genéricos ‘intereses sociales’
que la sociedad quiere proteger. A los valores
sociales, en definitiva. De acuerdo con ello,
todo aquello que emana de tales intereses
sociales superiores, que los protege y los pro-
mueve, podria ser fundamento de mereci-
miento de superior proteccion, eventualmen-
te de ‘logicidad’ juridica, al ocupar ese
espacio superior del sistema juridico. De

momento, el mejor ejemplo serian los valores,
de todo género, que la Constituciéon Espanola
de 1978 contiene. Pero la Constitucion cam-
biara también cuando la sociedad se lo
demande, de modo que esa dimension del sis-
tema juridico que nos parece estar por encima
del ordenamiento juridico debe quedar abier-
ta hacia arriba, esperando nuevos estimulos,
nuevos contenidos.

Hemos hablado de la utopia politica
romana, que se traduce en un proyecto social
que se manifiesta en su sistema juridico.
Debemos preguntarnos, simplemente, si
nosotros tenemos una utopia politica, si ésta
se hace real con su correspondiente proyecto
social (que habra de ser bien distinto del
romano, naturalmente), y si éste lucha por
abrirse camino en nuestro sistema juridico.





