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Justificacion. Planteamiento de objetivos. Metodologia.

La determinacion o indeterminacion de los conceptos, sean estos juridicos o no, pueden
venir definidos por muchas cuestiones. La realidad que definen, los matices que
introducen cuestiones como la intencion, intension, extension, el contexto originario
para la definicion o el posterior en su aplicacion. Incluso la época, la cultura o las
variaciones en cualquiera de ellas, hace que por un determinado concepto se puedan

entender, y por tanto aplicar, una cuestion u otra.

Sin embargo, hay cuestiones, como algunos conceptos juridicos que debieran tener
cierta vocacion de inalterabilidad. No hablamos de la Ley, que por su propia naturaleza,
como se vera, ha de responder a realidad que le es contemporanea. Se dice realidad,
como algo genérico, por no avanzar en la introduccion, lo que posteriormente se
desarrollara como finalidad. En cualquier caso, existen ciertos conceptos, entre los que
se cuenta el de Equidad, que no pueden estar sometidos a ninguna otra consideracion
que el de su propio concepto como medio para conseguir la finalidad que le es propio y

que lo define.

Ello no significa, claro esta, que nos vayamos a detener en cuestiones linglisticas como
el “pacto social-lingiiistico” por el que se le atribuye a una palabra-concepto, un
determinado dmbito de actuacion en cuanto a lo referencial para, a partir de ahi, poder
desarrollar el resto de cuestiones que afecten a su aplicacion. Ni ésta, ni ninguna otra
consideracion linglistica. Antes al contrario, la vocacion del presente trabajo es
inequivocamente practica. Se pretende por tanto aproximarse a un concepto que, Como
se vera, tiene una clara orientacion préactica, a través, no de lo que es, o lo que se dice
que es, sino de lo que puede llegar a ser a través no solo de las definiciones sino de su

aplicacion real.
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No negamos con ello el valor de la basqueda de los limites en la definicion de un
concepto. En llevarla a cabo a través de la exploracion de los propios limites de la
herramienta misma para la definicion. Del lenguaje. Es innegable que ahi radique,
posiblemente, el primero de los limites en la definicion de un concepto o de cualquier
otra realidad bien sea creada por el hombre o no (aqui podriamos encontrar otra
limitacion més en cuanto a la coherencia y completitud de las sentencias recurrentes).
No obstante, lo que a efectos del presente trabajo interesa, es encontrar otro tipo de
limites: los limites no solo de la definicidn, sino de la propia conceptualizacion de la

Equidad, desde la dptica de su aplicacion practica.

Para ello, y salvadas esas cuestiones lingiisticas que desde un punto de vista
estrictamente practico no son problemas de primer orden si se entiende el consenso
linguistico como algo consustancial al acto de comunicar dentro de una estructura en la
cual se desarrolla dicho consenso (el ambito juridico), si se observa que desde el punto
de vista practico, la definicién y aplicacion del concepto de Equidad, esta sometido a

otro tipo de incertidumbres que dificultan su aplicacion.

Asi pues, se seguird un planteamiento que, grosso modo, replica el esquema
‘identificacion del problema — planteamiento una posible solucion — aplicacion de esa
posible solucion a los dmbitos propios en los que actia el concepto’, de la siguiente

manera:

- Analisis sobre las diferentes definiciones que sobre el concepto de Equidad se
han dado a lo largo de la historia. No desde una perspectiva histérica, sino
tratando de identificar si existen conceptualizaciones distintas 0 no sobre el
mismo concepto. Esta cuestion enlaza con el objetivo de desproveer al desarrollo
del esquema mencionado de cualquier matiz lingiistico, en el sentido de que la
identificacion de distintas formas de comprender el concepto y su posterior, y

potencial, aplicacion practica, ya contienen el consenso necesario que elimina
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las cuestiones linguisticas-semanticas de origen, de la definicion en si, y nos
permiten centrar la identificacion del problema en la aplicacion practica de dicho

consenso.

Lo anterior no invalida el hecho de que existen herramientas de caracter
linguistico como pueden ser la intencion, intension y extension de los términos,
que puedan afectar tanto a la propia comprension como a plasmacion préactica
del concepto Equidad. Dichos problemas seran tratados desde la perspectiva del
esquema que mencionabamos. Es decir, como un problema de caréacter practico,

0, en este sentido, de comprension de la Equidad de cara a ser aplicada.

Siguiendo con el punto anterior, en el que ya anticipdbamos la relacion de
algunos de los problemas dentro del esquema propuesto, se tratara de identificar
si alguna de las definiciones analizadas, o, mejor dicho, si algunas de las
conceptualizaciones del concepto de Equidad que hayamos podido identificar,
adolece de manera intrinseca de algunos problemas en su definicion. Es decir, si
la propia definicion del concepto de Equidad segln esta conceptualizacién, es en
si misma un problema desde el punto de vista de su aplicacion en un entorno

como el juridico que exige un alto grado de certidumbre.

Descartadas las posibles conceptualizaciones cuya definicién suponen en si
mismas un elevado grado de indeterminacién, se centrara el desarrollo en la
conceptualizacion o conceptualizaciones, cuyas definiciones representen un
mayor grado de certidumbre desde el punto de vista juridico, de cara a analizar,
ahora ya si, los problemas que desde el punto de vista de su aplicacion préactica

presentan dichas definiciones.

El punto anterior, en consonancia con el esquema referido, no es un mero

ejercicio descriptivo. Sefialar los problemas que en su aplicacion tiene el
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concepto de Equidad, no es algo finalista dentro del presente trabajo. El objeto
de dicha identificacién, independiente de la conceptualizacion de la Equidad que
pudiera parecernos mas adecuada, no es Unicamente sefialar sus caracteristicas,
sino, a partir de ellas, intentar buscar una solucién a las mismas de cara a una
aplicacion mas o menos tasable, determinada, de la Equidad en un marco

juridico. Es decir, dar certidumbre a lo que exige certidumbre.

Por ultimo, se intentard aplicar la posible solucion, o soluciones, que
menciondbamos en el punto anterior, a diferentes marcos o aspectos juridicos en
los que interviene de una manera u otra la Equidad con mayor o menor grado de
concrecion. En este punto se tratard de analizar el impacto de la insercién de un
mayor grado de incertidumbre a partir de la solucion propuesta en dichas areas
en las que hasta ahora la Equidad operaba con cierto grado de indeterminacion,

con la correlativa generacion de incertidumbre.

Todo lo anterior servira a los siguientes objetivos:

1.

Identificacién de una conceptualizacion de la Equidad que ofrezca el menor
namero de problemas de caracter linglistico o parajuridico desde un punto de

vista de su aplicacion practica.

Anaélisis de los problemas que desde el punto de vista de su aplicacion practica
dentro de un contexto que exige el mayor grado de certidumbre posible como es

el juridico, reviste la citada conceptualizacion del concepto de Equidad.

Estructuracion de una propuesta que permita, en la medida de lo posible, reducir
la introduccién o el impacto de dichos elementos de incertidumbre dentro del

ambito juridico a través de la aplicacion de la citada conceptualizacion de la
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Equidad. Analizar la viabilidad de esta propuesta como una posible
sistematizacion en la aplicacion de la Equidad dentro de un contexto juridico de
cara a la eliminacion de los elementos de incertidumbre propios de la propia

configuracién del concepto.

Examinar el impacto del sistema referido en el objetivo tercero anterior en
diferentes ambitos juridicos, con el objetivo de observar si, efectivamente, se
pudiera llegar a producir una disminucién de los elementos de incertidumbre que

la conceptualizacion actual de la Equidad y su aplicacion revisten en el presente.

Introduccién metodoldgica

Dado que la reduccion de la incertidumbre presente tanto en la conceptualizacién como

en la posterior aplicacién del concepto de la Equidad, una de las cuestiones

fundamentales en el presente estudio alude a la metodologia como forma de acotar tanto

la presentacion de la cuestion como, en su caso, la propuesta de una posible solucion.

En este sentido dos son las cuestiones metodoldgicas fundamentales: la légica a seguir y

la estructura.

Cuestiones ldgicas previas:

Aunque lo que a continuacion se desarrolla se retomara en el Capitulo IV a
efectos de analizar como la alternativa utilizada (la Teoria de Juegos) como
estructura para, a partir de una premisa, obtener una serie de conclusiones que
podamos inferir precisamente como consecuencias de aquella, a resultado valida
para la solucién del problema identificado (la indeterminacion en las

definiciones clasicas de la Equidad), es necesario exponerlo igualmente en este
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punto por cuanto que tiene tanto de solucién de un problema, como de estructura
I6gica apartada de aquella que origina dicho problema y que, por tanto, puede
servir como metodologia a los efectos de entender la Equidad en sus limites

como definicion de la misma.

1. Presentacién de los postulados introducidos por Hume

“Esta critica y el grado el sistema del derecho natural culmino en el Tratado de la
naturaleza humana de Hume, publicado en 1739-1740. Esta obra ocupa una posicion
crucial en historia de la filosofia moderna y su importancia nos encuentra de modo
principal en el campo de la filosofia politica. A la vez, la posicion filoséfica general
desarrollada por Hume tuvo una profunda influencia en todas las ramas de la teoria
social. Lo que aport6 Hume fue un penetrante analisis 16gico que, caso de ser aceptado,
destruya todas las pretensiones de validez cientifica del derecho natural. Ademas,
extendid este resultado tipico a las aplicaciones especificas del derecho natural en los
campos de la religién, la ética y la politica. Exponer al menos los principios mas
importantes del analisis de Hume porque afectaron a todo el curso futuro de la teoria
social. Pueden dejarse de lado los detalles de la formulacion de sus argumentos, que

r . )’1
hoy estdan anticuados.

2. Primer factor aberrante de la razén en un sistema de Derecho Natural.

«“

ume emprendio la tarea de analizar el concepto de razon tal como se entendia por lo
general en los sistemas de derecho natural, para mostrar que bajo este término se

habia cambiado y confundido sin critica alguna tres factores se sus de significado

! Sabine, George H. (1937). Historia de la teoria politica (Trad. de Vicente Herrero). (pp. 456-457).
México: FCE — Fondo de Cultura Econémica. 1994
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enteramente distintos. El efecto de esta confusion fue presentar como verdades
necesarias, o leyes inmutables de naturaleza y moralidad, proposiciones que no pueden
pretender tal certidumbre absoluta. Hume emprendio en primer término la tarea de
definir a lo que se puede denominar justificadamente razon en este sentido necesario e
inevitable. Hay, admitia, ciertas comparaciones de ideas que producen verdades de este
tipo. Tales verdades se encontraban, a lo que creia, sélo en partes limitadas de las
matematicas y tenian peculiaridades definidas. Era lo que hoy se denomina
consecuencias implicitas formales, que afirmaban que caso de darse por sentada una
premisa, se sigue una determinada conclusion. No necesario saber nada acerca de la
verdad de la premisa, de que todo lo que se infiere es que si una proposicion es cierta,
otra proposicion tiene que ser también verdadera. Como dijo Hume con no mucho
exactitud, la relacion se produce solo entre ideas; los hechos reales no importan.
Debido a la direccion en que sus intereses impulsaron a Hume, concedié menos
importancia de la que merecia a ese tipo de verdad matematica o formal. Lo que
importa principalmente era distinguirlo de otras operaciones logicas con las que se
confundia y también mostrar que ese era el sentido preciso y adecuado de la verdad

. .2
racional o necesaria.”

3. Sequndo factor aberrante de la razén en un sistema de Derecho Natural.

“Se sigue claramente de lo anterior que ninguna comparacion de ideas puede
demostrar una cuestion de derecho y también que las relaciones entre cuestiones de
hecho no son nunca necesarias en el sentido logico racional riguroso que se acaba de
mencionar. Esto era lo sustancial del famoso analisis de Hume de la relacion entre
causa y efecto. Siempre es posible suponer lo contrario de cualquier cuestion de hecho,
y cuando dos hechos o acontecimientos se encuentran relacionados como causa y

efecto, todo lo que puede saberse acerca de ellos es que en realidad seran juntos con un

2 ’
Idem.
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cierto grado de regularidad. Aparte de la experiencia de encontrarlos juntos en la
realidad, seria imposible inferir el uno del otro. De ahi que si se utiliza el término
necesario en el sentido légico propio que tienen matematicas, la denominada conexion
necesaria entre causas y efectos sea una idea ficticia: entre causa y efecto no hay sino
una correlacion empirica. Debe seguirse de ese andlisis de las relaciones causales y las
cuestiones de hecho que las ciencias empiricas, que tratan de acontecimientos que
ocurren en la realidad y de las correlaciones que se producen entre ellos, son
fundamentalmente distintas de las matematicas o del razonamiento deductivo, que no

muestra sino que una proposicion deriva de otra. 3

4. Tercer factor aberrante de la razén en un sistema de Derecho Natural.

“En tercer lugar se aplica la palabra razon o razonable a la conducta humana. En
particular el iusnaturalismo trato siempre de probar que hay principios racionales de
derecho, justicia y libertad que puede demostrarse son necesarios de ineludibles. Esto,
concluia Hume, era otra confusion. En efecto, en tales casos, cuando se dice que un
modo de obrar es justo o bueno, no se hace referencia la razén, sino a alguna
inclinacion, deseo o propension humanos. La razon no dicta por si misma ningun modo
de obrar. Puede mostrar, reduciendo conocimiento de causa y efecto, el resultado de
obrar en una determinada forma sera uno u otro; pero perdura el problema de si, una
vez acabado el razonamiento, el resultado es aceptable para la inclinacion humana. La
razén solo es guia de la conducta en el sentido de que muestra que medio sirven para
alcanzar un fin deseado o el modo de evitar un resultado desagradable; pero el

«

cardcter agradable del resultado no es razonable ni irrazonable. Como dijo Hume, “la
razén es y debe ser Unicamente la esclava de las pasiones y no puede pretender otro
oficio que el de servirlas y obedecerlas”. Se deduce de este andlisis en la ética, la

politica o cualquier forma de estudio social en la que haya que tomar en cuenta juicios

3 ’
Idem.
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de valor que son distintas de las ciencias educativas y de las puramente causales o

7. u4
empiricas.

5. Conclusién

“Hay, pues, tres operaciones fundamentales distintas, que han sido confundidos bajo el
hombre de razén, pero que Hume se propuso distinguir: hay, en primer lugar, la
deduccion la razén en sentido estricto; el segundo término, el descubrimiento de
relaciones empiricas o causales; y en tercer lugar, la descripcion de un valor, como
cuando se habla de bondad, justicia o utilidad. Si se distinguen cuidadosamente esas
tres operaciones, son la base toda la pretendida racionalidad del derecho natural.
Como los dos dltimos usos de la palabra razdén no son estrictamente racionales,
contienen factores que no pueden demostrarse. Hume denominé convenciones a esos
factores, y dedico una gran parte de su filosofia mostrar la presencia de tales factores
en las ciencias empiricas y sociales. Esas convenciones son ineludibles en el sentido de
que tanto la injerencia empirica como el sentido comun practico requieren algo
semejante. Parecen validas porque los hombres las emplean habitualmente y son utiles
por cuanto que por medio de ellas se crean reglas mas o menos estables de accién pero
no puede demostrarse que sean necesarias, pero siempre se puede suponer lo contrario.
Proceden menos de la razon que de la imaginacion o de una propensién a fingir, esto
es, a suponer en la naturaleza o en la sociedad mayor vulgaridad de la que existe. En
las ciencias empiricas es ejemplo de ello la ley de causalidad. Todas las supuestas
pruebas generales de tal ley se mueven en un circulo vicioso que, en el mejor de los
casos, no conduce sino a confusiones mas o menos probables. Psicolégicamente, cree
Hume, es un mero habito. Por ello, no puede encontrar ningin motivo por el que la
naturaleza deba conformarse a los habitos humanos, a pesar de lo cual, sin ello, no es

principio que permita conectar los hechos. De modo semejante, como pudiere mostrar

4 ’
Idem.
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Hume, los valores sociales como la justicia o la libertad implican también convenciones
cuya autoridad tiene que referirse a la utilidad o, en altimo término, a su relacion con

. . .y 5
los motivos humanos y las propensiones a la accion.”

Esto es, en el problema genérico identificado por Hume, encontramos razén de ser de la
estructura del presente estudio en cuanto a: identificacion de un problema — relacion con
el problema genérico visto en Hume — planteamiento de una estructura ‘matematica’
que permita la caracterizacion de la Equidad en como ‘condicion inferida formal” — su
definicion en orden a su aplicacion a partir de su consideracion consecuente con la

premisa formulada en el punto anterior.

- Estructura

Esta estructura que es en si misma una metodologia por cuanto de limitacion o
acotacion tiene tal y como se referian el parrafo anterior, responde por tanto al

siguiente planteamiento:

o Division en Partes. Ello no solo ayuda a clarificar la materia de que se
trata en cada una de ellas, sino que sirve al propdésito de entender aquella
en su elemento irreductible, mas sencillo o limite, con el objetivo de
reducir en lo posible aquellos elementos que aunque pudieran ser
pertinentes, no hacen sino aumentar el objeto desviando la necesidad de

referir dicho limite.

o Dicho lo anterior, la estructura de Partes queda de la siguiente manera de

acuerdo, principalmente, con el objetivo de cada una de ellas:

5 ’
Idem.
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= Parte | o presentacion de la cuestion. Estudio del concepto de la
Equidad desde el punto de vista historico y acotacion o eleccion
de los elementos mas simples o limite, para su conceptualizacion
méas elemental. Asimismo se identificaran los problemas
derivados de la mezcla entre ‘Razén, Hecho y Valor’ a la hora de
definir un el concepto, todavia indeterminado, de la Equidad en

lo juridico.

= Parte Il o incardinacién de la Equidad en una estructura o
metodologia distinta a la formulada histéricamente (Parte 1) para
aproximar su conceptualizacion desde el punto de vista limite de
tal manera que pueda no estar sometida a los problemas tanto de
concepto como de aplicacion derivados los acercamientos

estudiados en la Parte |.

= Parte Ill. Aplicacion de las cuestiones desarrolladas en la Parte Il
a los aspectos problematicos referidos en la Parte | con el fin de
sondear una posible solucion a los mismos o, al menos, establecer
los limites de una posible solucion que, de manera indirecta,

forman parte de los limites del propio concepto de Equidad.

o Desde el punto de vista estrictamente de contenido, cada una de las
Partes incorporara una introduccion en la que se referiran los
presupuestos y objetivos de la misma, de cara a entender estos como el

hilo conductor de las mimas y servir a la claridad en su desarrollo.

- Ademés de por dicha introduccion, cada una de las Partes contendra los
capitulos que de manera efectiva materialicen tanto el desarrollo de dichos

presupuestos como el alcance de los objetivos propios y, en su caso, el
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planteamiento de las conclusiones propias de dicha parte que puedan actuar

como objetivos o0 presupuestos para otras.
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PARTE I.- Entendimiento de la Equidad y los problemas que del mismo y su

aplicacion se plantean. La Equidad como elemento que incorpora Valor.

Una mera aproximacion intuitiva al concepto de Equidad, bien sea desde el punto de
vista juridico o no, nos ofrece desde un primer momento una serie de interrogantes y de

limites o fronteras conceptuales difusas.

Ya sea desde el punto de vista conceptual tanto general como estrictamente juridico
(p.€j. ¢es la Equidad lo mismo que la igualdad o al menos tienen ambos conceptos una
naturaleza andloga que permita hablar de la Equidad y de la Igualdad como dos fases
distintas de conceptualizacién y aplicacion de una misma cuestién? ;Y con la Justicia?)
o desde el punto de vista practico (p.ej. ¢cabe regular la aplicacion del concepto de la
Equidad o la mera regulacion del mismo lo desnaturaliza convirtiéndolo en norma? Y si
no se puede regular, ;cOmo se puede determinar su intervencion con tal grado de
certidumbre que no produzca asimetria, injusticia, entre aquellos casos que la

demandaban?), la cierto es que la Equidad no es una cuestion especialmente pacifica.

Dado lo anterior, y de cara a una primera acotacién que sirva como limitacion
conceptual, en esta primera parte se abordan estos puntos de acuerdo a las siguientes

premisas y objetivos:

1. Entendimiento de los conceptos o descripciones que sobre la Equidad se han

ofrecido a lo largo de la historia como un primer acercamiento.

2. Determinacion de los elementos minimos indispensables para poder definir el

concepto de Equidad desde un punto de vista limite a partir de dichas concepciones

histdricas o, mejor dicho, que se han dado a lo largo de la historia.
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3. A partir de dichas particulas fundamentales que ineludiblemente deben formar parte
del concepto de Equidad en lo juridico para poder seguir refiriendo el mismo como
una unidad conceptual independiente pero que sin cualquiera de ellos no se podria
tampoco hablar propiamente de Equidad (lo que se llamard concepto o

conceptualizacion limite), formular un estado de la cuestion que permita:

3.1.0bservar los minimos problemas en la definicion y, por tanto, advertir al menos

una forma de atajar sus posibles soluciones de cara a delimitar el concepto.

3.2.Establecer el contexto para ello de tal manera que el mismo sirva a su vez como una

delimitacién. En este caso, lo juridico.

Para ello, esto es, para la apertura a una posible forma de ofrecer certidumbre en la
conceptualizacion de la Equidad en lo juridico, esta primera parte consistente de manera
fundamental en entender las condiciones de incertidumbre del mismo y su contexto, se

encuentra a su vez dividida en dos capitulos:

- Capitulo I: aproximacion a diferentes definiciones que a lo largo de la historia se
han ofrecido sobre el concepto de Equidad de cara a indagar sobre la posible

caracterizacion elemental del mismo y de los problemas que aquellos ofrecen.

- Capitulo 1l: a partir de lo anterior, establecimiento de unos parametros
contextuales y elementales del concepto de Equidad que actien como limite de
cara a su insercién en otra estructura o aproximacion al mismo distinta al
comunmente empleado (Parte Il), con el fin de que ésta pueda aportar las

mencionadas soluciones de certidumbre.

23



CAPITULO I.- Estudio historico-critico sobre definiciones positivas y referencias

del concepto de Equidad.

Cabe comenzar el presente capitulo con una precision. A pesar de la referencia al
término ‘historico’, no existe en el andlisis que vamos a desarrollar absolutamente
ninguna voluntad de caracter historicista. Es decir, que las definiciones que sobre el
concepto de Equidad se hayan podido dar en distintas épocas a lo largo de la historia,
son relevantes a los efectos del presente trabajo, en tanto en cuanto se han dado y no por
las concepciones previas o contemporaneas, juridicas o meta juridicas, que hayan
podido afectar a dichas definiciones. El hecho de que una determinada corriente de
pensamiento 0 una época determinada inspirada por ella o no, hayan podido dar en
concepciones de un concepto de Equidad como algo susceptible de estudio dentro de
una estructura mayor que le puede llegar algun tipo de sentido de unidad, al menos

desde el punto de vista clasificatorio, no resulta relevante aqui.

Como ya dejabamos apuntado, la voluntad inequivoca del presente trabajo no estriba
Unica y exclusivamente en comprender un determinado concepto, en este caso el de
Equidad, sino en comprenderlo de la mejor manera posible porque es un concepto ‘que
se aplica’. Es decir, si bien pueden existir otros conceptos cuya comprension total y sin
matices puede no revestir una importancia tan determinante, el caso que nos ocupa dista
mucho de disfrutar de dicha neutralidad en la importancia de su comprensién. Y la tiene
porque se aplica, aunque no de manera exclusiva, en un contexto como el juridico cuya
base, desarrollo y consecuencias, si revisten una relevancia que va mas alla del hecho

mismo de la definicion.

De lo que en realidad estamos hablando, es de incertidumbre. De la falta de certeza en

cuanto a la comprensién, descripcién y utilizacion de un término, lo cual choca de
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manera frontal con algo que exige un grado, aunque sea minimo, de determinismo. Esto

se refiere, como se hara de aqui en adelante, al mundo o a un contexto juridicos.

Son en realidad dos cuestiones las que hay que tratar:

l. La comprension de un término que en principio parece indeterminado dentro

de un contexto que exige el mayor grado posible de certidumbre.

Il. La aplicacion de la Equidad como dicho concepto juridico indeterminado,
dentro de dicho contexto, el juridico, que exige precisamente lo contrario. Es
decir, no determinismo, porque es imposible y de dicha imposibilidad nace
la necesidad de la Equidad tal como se apreciara a continuacién en las
diferentes definiciones, pero si la regulacion de la mayor cantidad de

supuestos con el mayor grado de certeza posible.

Del punto ‘II’ habra de ocuparse en capitulos diferentes, dejando para el este primero el
‘I’. Antes de comenzar con los supuestos de actuacion, sus fines o los medios de los que
se sirve la Equidad de su propio desenvolvimiento, es necesario comprender antes qué

se entiende por Equidad.

Esta necesidad se aprecia, ya de entrada, en la propia legislacion positiva espafiola. Mas
concretamente en el articulo tercero del Codigo Civil cuando, en su punto segundo
refiere que “La equidad habra de ponderarse en la aplicacion de las normas, si bien las
resoluciones de los Tribunales s6lo podran descansar de manera exclusiva en ella
cuando la ley expresamente lo permita.”. En este articulo del Codigo Civil espaiiol, ya

aparecen las dos cuestiones que observamos respecto de la equidad:
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La Equidad es una cuestion eminentemente practica. No es necesario hacer
una exégesis excesivamente profunda para advertir varias cuestiones al
respecto del concepto de Equidad para el Ordenamiento espafiol. En primer
lugar, la Equidad tiene una doble naturaleza medial. Se observa en el hecho
de que la Equidad se debera ponderar siempre en la aplicacion de las normas,
pero solo sera ella el elemento de valoracion respecto de las situacion
concreta que la norma debe o deberia regular y que es la razdn de ser de los
“Tribunales”, cuando otra norma asi lo permita. Es decir, que se puede
hablar de una Equidad como medial en cuando a la valoracion en la
aplicacion de la norma y una Equidad como medio regulador de una
situacion, o bien en sustitucion o en defecto de una norma. Parece que,
siguiendo esto, se podria hablar de una Equidad “débil” en el primero de los

casos y “fuerte” en el segundo.

Sin embargo, la Equidad, al menos en este caso, no viene precedida de una
definicién de la misma que oriente de qué forma y qué manera se puede 0 ha
de ser aplicada la misma en cualquiera de los dos casos. Se deja por tanto
una cuestion abierta que, sin embargo y tal como se ve, tiene la mayor
importancia en tanto en cuando o bien modula la aplicacion de la norma, o
bien la sustituye por inexistente o, sencillamente, solo por ser posible

hacerlo.

No es momento de anticipar ciertos temas que se trataran mas adelante, por lo que,

habiendo dejando apuntado estas cuestiones que, como se vio, seran los puntos entorno

a los cuales se desarrolla el presente trabajo, bien sea como identificacion de la

casuistica en si misma considerada o de sus problemas, asi como de planteamientos de

posibles soluciones y sus aplicaciones practicas, se procede a tratar el punto ‘I’ que

menciondbamos anteriormente, desde un punto de vista cuya sistematicidad no es lo
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temporal o histérico, sino en indagar sobre un concepto y su definicion sometido a un
alto grado de indeterminacion desde el punto de vista juridico. Que es lo que exige que
se trate de acotar los limites en la definicion para que su aplicacion sea lo mas concisa y
precisa posible, descartando por tanto relaciones de caracter histérico como deciamos al
principio, o cualquier otra cuestion que no vaya directamente al fondo de la cuestion

que no es otra que la definicidn antes de la aplicacion.
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Bloque 0: Etimologia

En primer lugar, si lo que estamos tratando es entender un término, y con él su
concepto, que en principio se nos antoja como indeterminado o, incluso, ni siquiera
definido en aquellos lugares donde les corresponderia estarlo y sencillamente se da por
hecho, es especialmente importante conocer si existe en sus origen etimologico, en la
misma palabra, alguna confusion, disparidad, mal uso o cualquier otra cuestion que
pueda afectar no solo a su comprensién, sino, y mas importante y peligroso, a su

aplicacion.

El primer grado de incertidumbre sobre qué es lo que se entiende por Equidad en cuanto
a su definicién —las disparidades en cuanto a su aplicacion ya se ha referido que su
analisis de realizara mas adelante-, viene de una discrepancia sobre la aplicacion a lo
mismo y dentro del mismo contexto, de dos términos que aunque puedan resultar
semejantes e incluso coincidentes en algunos puntos, son esencialmente distintos.

Hablamos del término Aequitas y del término Epiqueya.

1. Del latin Aequitas, de aequus: igual

2. Del griego emeixeia (epiqueya), de epieikes: mesurado.

Antes de pasar a ver los problemas que ambos términos pueden revestir al ser aplicado
de manera indistinta a una misma cuestion, sin adelantar todavia cual es aquella, cabe
delimitar en primer lugar dicho contexto. Tal y como se ha dicho, el &mbito al que nos
estamos refiriendo y nos vamos a referir de manera constantes dentro de este trabajo, es
el ambito juridico. Pero lo juridico, sin querer entrar en cuestiones conceptuales, tiene,

desde el punto de vista practico, tres particulas aparentes (el Derecho —que se puede
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entender de diversas maneras desde diversas oOpticas-, la Ley y la Justicia) y un cuarto
elemento, menos evidente, que es la Equidad. Hablamos de cuatro elementos no
institucionales (p.ej. la institucion de la potestad), sino de formas de hacer lo juridico

mas alla de las instituciones que dentro de ellas se creen.

Como se observa en el desarrollo de la Epiqueya, estos cuatro elementos en su
naturaleza unica de o bien final (la Justicia), medial (la Ley y el Derecho), o de una
doble naturaleza medial-final (la Equidad), son cuatro conceptos nos concretos en el
sentido de univocos, dentro de lo juridico, y por lo que los diferencidbamos de las
instituciones concretas creadas dentro de ellas. Esto es precisamente lo que hace su
definicidn, bien sea por su indeterminacién, por sus multiples destinos, por la polisemia
0 por cualquier otra cuestién, conceptos no siempre sencillos de delimitar y por tanto de
definir. Y si eso es cierto para el Derecho, la Ley y la Equidad, es especialmente cierto
para el concepto de Equidad. Lo es por la doble naturaleza que acabamos de comentar y
que se desarrollara mas adelante, pero lo es también por su origen doble. Ambas
parecen presentarnos un concepto esencialmente dual y, cuya dualidad o ambivalencia,
redunda en su indeterminacion cuando en ningun caso deberia ser asi si los términos se
analizan en su justa media. Y es que, en lo tocante a su origen etimoldgico, esta cuestion

parece especialmente evidente.

Con todo ello, lo que aqui se debe examinar es, si efectivamente estos dos términos,
Epiqueya y Aequitas, hacen referencia a una misma realidad o si por el contrario, son
dos cuestiones distintas aunque parcialmente coincidentes. Para ello, es necesario
extender lo que por Epiqueya se entiende y a continuacion, examinar si existe o en
algun momento ha existido una concepto diferente de la Equidad como Aequitas. En
este Ultimo punto por tanto, no tiene interés examinar una posible doble via de entender
la Equidad como Aequitas en el sentido de ver si se puede comportar como Epiqueya y
de otra determinada manera, sino que lo aqui interesa es sencillamente constatar que

existe otra manera de entender la Equidad de méas de una manera.
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Aunque parezca una eleccion arbitraria, el hecho de que se tome la Epiqueya como
valor de referencia, tiene mas que ver con la vocacion practica del presente trabajo que
ya se ha referido en mas de una ocasion. Como veiamos en el articulo 3.2 del Codigo
Civil, si lo hiciéramos encajar en ambos valores, en la Epiqueya o en la Aequitas desde
un punto de vista estrictamente etimoldgico, parece que la eleccién de la Epiqueya
como valor de referencia, tienes menos implicaciones y posibles ramificaciones que
partir de la base de la ‘igualdad’ o ‘lo igual’. Desproveyendo a ambos términos —a
mesurado e igual- de toda la intencion, intension o extension que se les pueda atribuir
hasta el punto de poder llegar a constituir un parte integrante de ciertas ideologias como
ocurre con la igualdad, lo cierto es que si lo que se pretende es buscar los limites en
algo, es més sencillo, en un sentido aristotélico®, empezar por lo que menos aristas
ofrece en cuanto a su definicién, no en su aplicacién que, como deciamos, es algo

posterior. Es decir, por lo mesurado.

Es necesario hacer esto de esta manera para encontrar al menos una doble via de

entender la Equidad, de tal forma que podamos llevar a cabo una doble tarea:

1. Identificar una posible base conceptual que, posteriormente desarrollada a través
de distintas definiciones, pueda dar en una primera idea de porqué se produce o
se puede producir cierta indeterminacion en el concepto juridico de la Equidad,

si es que esto es asi.

2. Establecer, en lo posible, una serie de rasgos basicos componentes del concepto
de Equidad a partir de los cuales, como limite, nos ayuden a poder construir una
comprension concreta de la Equidad desde la cual podamos desarrollar un

sistema de aplicacion mejor delimitado.

6 “Aqui, como en los demas casos, conviene reducir lo compuesto a sus elementos indescomponibles, es
decir, a las mas pequefias partes del conjunto... En esto, como en todo, remontarse al origen de las
cosas y seguir atentamente su desenvolvimiento es el camino mas seguro para la observacion”.
Aristoteles. La Politica. (pp. 69-70). Espafia: El Cid Editor. 2004.
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Dicho de otro modo, se pretende identificar en lo posible, la indeterminacion en cuanto
a la conceptualizacion de la Equidad a partir de sus definiciones, para luego, a partir de
las mismas, encontrar los rasgos basicos de la Equidad que nos permitan construir tanto
un concepto como un sistema de aplicacion de la misma, concretos y estructurados de la

forma mas sistematica posible.
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Bloque I: Epigueya

A pesar de que pueda ser algo extenso, resulta importante transcribir a continuacion el
Libro V, Capitulo X, de Moral a Nicomaco, dedicado por completo a la Equidad. En
realidad es una eleccion ciertamente arbitraria, puesto que Aristoteles no fue ni siquiera
el primero que se manifestd en estos términos respecto de la Equidad, pero en este
capitulo quedan tanto condesados los conceptos de otros autores anteriores, como puede

servir de guia de lectura para otros desarrollos posteriores que siguieron la misma linea.

Y asi efectivamente lo se llevara a cabo. Como definicion a. correspondiente al presente
Bloque 1, se refiere el citado Capitulo X del Libro V de Moral a Nicomaco, y sobre la
consideraciones que sobre el mismo se vayan haciendo marcados con las letras
correspondientes, se incorporaran otras definiciones de otros autores a traves de los
cuales se observara el desarrollo de esta vision del Equidad como Epiqueya, sus

derivaciones y, finalmente, sus posibles problemas.

Bloque I. Definicién a: Aristoteles

“Las consideraciones precedentes conducen naturalmente a tratar de la
equidad y de lo equitativo, y a estudiar las relaciones de la equidad con la
justicia y de lo equitativo con lo justo. Si se mira de cerca, se vera que no
son cosas absolutamente idénticas, y que no son tampoco de un género
esencialmente diferente. Bajo cierto punto de vista, no nos limitamos a
alabar la equidad y al hombre que la practica, sino que extendemos nuestra
alabanza a todas las acciones estimables, distintas de los actos de justicia.

Y asi, en lugar del término general de bueno, empleamos el término de
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equitativo; y hablando de una cosa, decimos que es mas equitativa, en lugar
de decir que es mejor. Pero bajo otro punto de vista, y consultando solo la
razon, no se comprende que lo equitativo, tan distinto de lo justo, pueda ser
verdaderamente digno de estimacion y de elogio; porque una de dos: o lo
justo no es bueno; o lo equitativo no es justo, si es una cosa distinta de lo
justo; o en fin, si ambas son buenas, necesariamente son idénticas. Tales
son poco mas 0 menos las fases diversas y bastante embarazosas, bajo las
cuales se presenta la cuestion de lo equitativo. Pero en cierto sentido, todas
estas expresiones son lo que deben ser, y no tienen entre si nada de
contradictorio. Y asi el hombre equitativo, que es mejor que el justo en una
circunstancia dada, es justo igualmente; y no es porque sea de otro género
que lo justo el que sea mejor en el caso dado. Lo equitativo y lo justo son
una misma cosa; y siendo buenos ambos, la Unica diferencia que hay entre
ellos es que lo equitativo es mejor aun. La dificultad estd en que lo
equitativo siendo lo justo, no es lo justo legal, lo justo segun la ley; sino que
es una dichosa rectificacion de la justicia rigurosamente legal. La causa de
esta diferencia es, que la ley necesariamente es siempre general, y que hay
ciertos objetos sobre los cuales no se puede estatuir convenientemente por
medio de disposiciones generales. Y asi, en todas las cuestiones respecto de
las que es absolutamente inevitable decidir de una manera puramente
general, sin que sea posible hacerlo bien, la ley se limita a los casos més
ordinarios, sin que disimule los vacios que deja. La ley por esto no es
menos buena; la falta no esta en ella; tampoco esta en el legislador que
dicta la ley; esta por entero en la naturaleza misma de las cosas; porque
esta es precisamente la condicién de todas las cosas practicas. Por
consiguiente cuando la ley dispone de una manera general, y en los casos
particulares hay algo excepcional, entonces, viendo que el legislador calla
0 que se ha engafiado por haber hablado en términos absolutos, es

imprescindible corregirle y suplir su silencio, y hablar en su lugar, como él
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mismo lo haria si estuviera presente; es decir, haciendo la ley como él la
habria hecho, si hubiera podido conocer los casos particulares de que se

trata. .’

En este primer parrafo ya nos encontramos esbozados los principales problemas
que reviste la Equidad, tal es su encuadramiento dentro del “sistema” Derecho-
Ley-Justicia-Equidad. Antes de seguir con ello, conviene aclarar que en la
eleccion de ese orden no existe por supuesto ningun orden de prelacion que pueda
inducir establecer entre cada uno de los conceptos cualquier tipo de relacién que

no sea la problematica de establecer los limites entre cada uno de ellos.

Siguiendo con el primero parrafo del Capitulo X, del Libro V de Moral a
Nicémaco, se aprecia en primera instancia que el acercamiento al concepto de
Equidad, en relacion con el de Justicia, es de cariz eminentemente ético. En este
planteamiento de lo bueno como valor, nos encontramos con las siguientes

cuestiones:

1. Lo importante es la consecucion del valor, de lo bueno.

2. La Equidad es una “accion estimable” distinta del acto de Justicia. Por tanto, la

Equidad y la Justicia son géneros de lo bueno pero que difieren entre ellos.

3. Analisis sobre la razon de entidad entre la Equidad y la Justicia a la luz de lo que es

bueno:

7 Aristoteles. Moral a Nicémaco. (pp. 146-148). [en linea] Patricio de Azcarate — Obras de Artistételes.
Espafia. ‘Proyecto Filosofia en espafiol’. (1873). Disponible en www.filosofia.org/cla/ari/azc01146.htm

(2020, 11 de julio).
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3.1.;Son diferentes? Entonces o bien lo Equitativo es bueno y lo Justo malo, o

viceversa.

3.2.¢,Son iguales? Ambas son buenas 0 ambas son malas.

3.3.Entendidas como que ambas son buenas, la Equidad y la Justicia iguales y

diferentes al mismo tiempo.

3.3.1. Iguales en que ambas consiguen lo bueno.

3.3.2. Diferentes en que la Equidad, siendo igualmente buena a la Justicia, es mejor.

3.4. ¢En qué es mejor la Equidad que la Justicia? Solo en el caso en el que hace que la
Ley -introduce un tercer elemento de los cuatro que componian el sistema en el que
parece inserto el concepto de equidad-, genérica por definicion, deja de ser justa
para el caso concreto y mediante la Equidad se corrige dicha desviacién. Es decir,
la Equidad, que no es intrinsecamente diferente de la Justica, es, por tanto, una

suerte de ‘Justicia en Accion sobre el caso concreto’.

4. La Equidad no es, por tanto, mas que la Justicia del caso concreto. Esta idea, y su

relacién con Ley se ve mas desarrollada y reforzada en el parrafo siguiente.

Bloque I. Definicién a: Aristételes (continuacién)

“Por lo tanto lo equitativo es también justo, y vale mas que lo justo en ciertas
circunstancias, no mas que lo justo absoluto, pero es mejor al parecer que la falta que

resulta de los términos absolutos que la ley se vio obligada a emplear. Lo propio de lo
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equitativo consiste precisamente en restablecer la ley en los puntos en que se ha
engafado, a causa de la formula general de que se ha servido. Lo que hace también
que no pueda ejecutarse todo en el Estado por medio sélo de la ley, es que para ciertas
cosas es absolutamente imposible dictar una ley; y por consiguiente que es preciso
recurrir a un decreto especial. Tratandose de cosas indeterminadas, la ley debe
permanecer indeterminada como ellas, igual a la regla de plomo de que se sirven en la
arquitectura de Lesbos; la cual, como es sabido, se amolda y se acomoda a la forma de
la piedra que mide y no queda rigida; pues de este modo el decreto especial se

acomoda a los diversos negocios que se presentan. .2

1. Este parrafo refuerza, como deciamos, el valor de la Equidad como factor corrector
del rigor de la ley. No por el mero hecho de que la ley sea buena o mala, sino
sencillamente porque no puede atender a todos los casos. Porque los casos, los actos
humanos, son, por su propia naturaleza, variables y, aunque externamente
semejantes, no exactamente iguales por cuestiones pueden tener que ver o no, con el
caso en concreto. Pero antes de seguir con ello, veamos como, en términos de “crear
escuela”, estas consideraciones han tenido recibimiento y extension en cuanto a lo

fundamental en la definicion de la Equidad.

Bloque I. Definicién b: San Alberto Magno

“Por su misma naturaleza, los actos humanos son inestables y estan siempre sometidos

al cambio. Hay que respetar esta continua variabilidad de lo real y no pretender

®Aristételes. Moral a Nicémaco. (pp. 146-148). [en linea] Patricio de Azcarate — Obras de Artistoteles.
Espafia. ‘Proyecto Filosofia en espafiol’. (1873). Disponible en www.filosofia.org/cla/ari/azc01146.htm
(2020, 11 de julio).
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abarcar todas las acciones humanas dentro de una sola y misma ley universal, lo real

. ))g
no debe acomodarse a la regla, sino la regla a lo real.

1. “Lo real no debe acomodarse a la regla, sino la regla a real”. Aqui se introduce un
elemento de suma importancia desde nuestro enfoque eminentemente practico al que
debe estar ordenado el esfuerzo por definir el concepto juridico de la Equidad. Con la
acomodacion de la regla a lo real, y no al revés, San Alberto Magno pone en su punto
el concepto de Equidad que no es otro que, siendo algo esencialmente medial,
pretende ajustar la accion de lo juridico a lo que es la realidad y no al revés. Es algo
asi como un juego de imitacién-regulacion, en el que lo juridico actia como una

especie de pez nodriza de lo real, siendo lo real la “accion humana”.

2. Siendo la Ley algo que siempre va por detras de la realidad de las acciones humanas,
es evidente que siempre va a existir, en algun punto, un elemento de vacio de vacio
en la legislacién que no tiene que ver en ningln caso con la técnica legislativa o la
capacidad de prediccion del legislador, sino que este vacio es algo consustancial a lo
juridico. Es decir, existe, por asi llamarlo, una especie de brecha entre lo real y lo

juridico.

3. Bien se podria argumentar, y se ha dejado sucintamente reflejado en el punto ‘b’
inmediatamente anterior, que esto podria ser asi por la falta de capacidad de
prediccion del legislador. Pero no es esto lo que aqui dice San Alberto Magno. Y no
es asi por una estructura del pensamiento previa que tiene mucho que ver con el
concepto de ‘libre albedrio’. Es decir, si en algiin punto asumi€éramos una infalible
capacidad del legislador por prever todos los hechos humanos y las interacciones
entre ellos, estariamos asi mismo asumiendo que el hombre puede hacer eso y solo
eso0. O lo que es lo mismo, si hay algo més alla de ello es, o bien que no es humano y

no nos afecta, 0 que no existe. Pero es que ademas, existe otro problema, un

°Comentario al libro de la Politica Ill. 300.
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legislador capaz de prever con tal nivel de infalibilidad todas y cada una de las
acciones humanas que puedan tener relevancia juridica, es tanto como asumir que
conoce todo aquello que va a ocurrir (p.ej. innovaciones tecnoldgicas imposibles
siquiera de vislumbrar en este momento pero que sin duda tendran relevancia juridica
en su momento), y, por tanto, entrariamos en un contrasentido puesto que no estaria
previendo su futura existencia si no, que sabiéndola ya, la sefiala. No cabria méas
evolucion o innovacion en las acciones humanas, cosa que parece poco probable y

aquel quien lo supiera, poco humano.

Pero es mas, y con esto concluye esta especie de digresion que ya pasa de ser mas
que una mera aclaracion, en caso de saber “aquello que esta por venir” y de recogerlo
como ley, ¢esta regulando lo que hay o es, o sencillamente lo esta creando? No es
necesario referir, entre otras cuestiones porque no es el objetivo de este trabajo, los
peligros que entrafia la Ley como una actividad creadora, sino sencillamente nos hay
que limitarse a resefiar que, atribuyéndole dicho papel o capacidad al acto legislativo
y con él a la Ley, la Equidad en el sentido de Epiqueya ya seria directamente
prescindible tal y como como se ha visto con Aristételes, puesto que no seria
necesaria mesurar el rigor de la Ley, puesto que ésta ya contemplaria todos los
supuestos. Y como parece, que, al menos por ahora, la Equidad si existe y hay
necesidad de ella, se invierte el discurso para decir, con lo anterior, que porgue existe
la Equidad, la Ley no puede ser sino como describe San Alberto Magno, siendo la
Ley esa especie de juego de imitacion-regulacion por detras de la realidad de las

acciones humanas que mencionabamos. Al menos por ahora.

. Con el punto ‘c’ anterior y Se ha analizado donde se encuentra para San Alberto
Magno la Equidad, y porqué es esta Epiqueya. Lo es, aunque sea insistir, porque
tiene que ver con exactamente el mismo valor medial que tenia para Aristételes, de
suavizar el rigor de la Ley. Parten de dos puntos diferentes, uno de lo que es bueno,

de lo ético por decirlo de alguna manera, y el otro de la asuncion de la libertad del
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hombre como libre albedrio. En cualquier caso, ambas terminan en un mismo sitio
que, independientemente de los matices que le puedan atribuir, no es mas que la
consecucion de algo como valor, y cuyo medio dentro de lo juridico es la Equidad.
La Epiqueya como medio de correccion de lo aplicacion de lo rigido para la
consecucion de algo que es superior a ello. Lo final y lo medial son los dos polos de
cierta tension, entre los cuales gira la aplicacion de la Ley o la materializacion del
Derecho para la consecucion del valor al cual estan ordenados, y entre ambos, actda
la Equidad, la Epiqueya, para que la tension entre ambos ejercida por lo medial que
es la Ley o el Derecho, acaben por romper la verdadera finalidad de la realizacién del

valor, independientemente de cual sea éste.

Bloque I. Definicién c: Santo Tomés de Aguino

“Como vimos anteriormente, al tratar de las leyes, por ser los actos humanos, sobre los
que recaen las leyes, singulares y contingentes, que pueden ofrecer ilimitadas formas,
no fue posible establecer una ley que no fallase en un caso concreto. Los legisladores
legislan segun lo que sucede en la mayoria de los casos, pero observar punto por punto
la ley en todos los casos va contra la equidad y contra el bien coman, que es el que
persigue la ley. Asi por ejemplo, la ley ordena que se devuelvan los depdsitos, porque
esto es normalmente lo justo; pero puede a veces ser nocivo: pensemos en un loco que
depositd su espada y la reclama en su estado de demencia, o si uno exige lo que
depositd para atacar a la patria. Por tanto, en estas y similares circunstancias seria

pernicioso cumplir la ley a rajatabla; lo bueno es, dejando a un lado la letra de la ley,
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seguir lo que pide la justicia y el bien comun. Y a esto se ordena la epiqueya, que entre

nosotros se llama “equidad”. Por tanto es evidente que la epiqueya es virtud. ~10

1. En esta “solucién” que Santo Tomas de Aquino aporta a las “objeciones” que se
plantean sobre la consideracion de la Epiqueya como virtud, nos encontramos con
varias cuestiones de suma relevancia dentro de la concepcion de la Equidad como

Epiqueya(que entre nosotros se llama “equidad”).

1.1.Que la ley y la equidad no son lo mismo; que la ley y el bien comun no son lo
mismo; que el bien comun y la equidad no son lo mismo; que la justicia y el bien

comun no son lo mismo.

1.2.Que la Equidad es virtud; el bien comdn es virtud; la Justicia es virtud. Pero

ninguno son lo mismo.

1.3.La Equidad se ordena para conseguir la Justicia y el bien comdn.

1.4.Es decir, la ley es algo puramente medial para conseguir la Justicia y el bien comun,
pero es limitada. En lo que no llega la ley para lograr la Justicia y el bien comun,
estd la Equidad. La Equidad es un medio para conseguir una virtud, pero también es
virtud. Y aqui es donde se ve que la Equidad en realidad manifiesta una naturaleza
dual. La Equidad es virtud-medio. Fin-medio para conseguir otro fin. Esto, que se
aprecia a través de Santo Tomas de Aquino, ya lo dejaba apuntado Aristételes
cuando decia “Las consideraciones precedentes conducen naturalmente a tratar de
la equidad y de lo equitativo, y a estudiar las relaciones de la equidad con la

Justicia y de lo equitativo con lo justo.”. La Equidad como medio; la Equidad en el

10 Aquino, Santo Tomds. Summa Theologica. Suma de Teologia. Questién 120. Articulo 1. [en linea]
Biblioteca de Autores Cristianos. Espafia. (1990). Disponible en:
https://www.dominicos.org/media/uploads/recursos/libros/suma/4.pdf (2020, 11 de julio)
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ejercicio de la consecucion de un fin, es decir, de ser un medio, que se convierte en

un fin.

1.5. Ademas, abre otro punto importante: la diferencia entre el bien comun y la Justicia.
Sin entrar més en algo que desarrollamos al final del Bloque I, si es posible

adelantar que esto incide en algo que ya habiamos visto:

1.5.1. LaJusticia al caso particular.

1.5.2. LaJusticia ordenada al bien comun.

En la diferencia entre ambas, encontramos tanto explicacién a la aseveracion de
Aristételes sobre que la Epiqueya y la Justicia “no son cosas absolutamente idénticas, y
que no son tampoco de un género esencialmente diferente”. L0 que ya apuntabamos

anteriormente sobre ‘La Justicia en Accion sobre el caso concreto’.

2. No obstante, de los puntos anteriores se puede colegir que la Equidad en su ejercicio
como medio en la cualidad que se le atribuye como fin, puede tener en cuenta otras
cuestiones como las motivaciones para la realizacion del acto, lo que nos puede
llevar a relacionar directamente la Equidad con elementos como la compasion o la
conmiseracion que no solo se alejan de lo estrictamente objetivo, sino que son,
sencilla y puramente, de indole totalmente subjetivo. Esto por supuesto puede
incluso llegar a ser un problema si, por la atencion al caso, la Equidad enmienda en
cierta medida la aplicacion de la ley. Si esto fuera asi, tendriamos que la ‘Justicia en
Accidn al caso concreto’, al intentar ser justa en dicho caso, podria ser injusta en lo

general.

41



El desarrollo de esta cuestion se vera con mayor profusion al final de este Bloque I,
en sus conclusiones. Antes de ello, veamos alguna definicion que refuerce este
particular sobre la relacién de la Equidad con otros elementos que van més alla de lo
referencial-descriptivo para entrar de lleno, en la definicion a través de su

aplicacion, en lo enteramente subjetivo.

Bloque I. Definicién d: Castan Tobefas, José

“La equidad, a diferencia de la justicia, toma en cuenta un sentido humano que debe
tener el Derecho, prevaleciendo, frente a las consideraciones normales y regulares, la

) ) 11
circunstancia del caso concreto.”

1. Como se aprecia y referia anteriormente, aqui nos encontramos ya, de manera clara y
evidente y no mediante referencias tedricas y posibilistas, al gran problema al que se
enfrenta la Epiqueya como medio para conseguir la Justicia y/o el bien comin segin
veiamos como Santo Tomés de Aquino en la continuacién de la concepcion clasica
de la Equidad. Y se observa dicho problema ya en la definicion. Veamos a

continuacion dichos problemas:

1.1. En primer lugar, ya se aprecia como introduce el Derecho como un elemento
distinto y de los ya referidos como un todo sistematico compuesto por cuatro
particulas diferentes que, dependiendo de la dptica de donde se miren, se pueden
entremezclar e incluso llegar a igualar en razén a su semejanza y a la mencionada

concepcion previa desde la cual se observen.

" Entrada ‘Equidad’ en Enciclopedia Juridica. [en linea]. Disponible en: http://www.enciclopedia-
juridica.com/inicio-enciclopedia-diccionario-juridico.html (2020, 11 de julio).
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1.2. En este sentido, esta definicion deberia incluirse en el Blogue 11 sobre la Aequitas,
porque la visién que sobre la Equidad se da, parte de un presupuesto previo sobre
una cualidad que se considera buena, a partir del cual desarrolla todos los demés
puntos adaptados a esa vision y no, tal y como hace la Epiqueya, que parte de lo
bueno indefinido para llegar a las conclusiones dentro del sistema Derecho-Ley-
Justicia-Equidad. Esto se desarrollard més adelante. No obstante, sirva como
adelanto que en esta definicion se puede entrever ya, una suerte de identificacion

entre Justicia y Ley, algo propio de una concepcion previa a la definicion de ambas.

1.3. No obstante, se incluye esta definicion de Castan Tobefias por los siguientes

motivos:

1.3.1. Porque diferencia la Equidad de la Justicia.

1.3.2. Porque lo hace como medio.

1.3.3. Porqgue el medio es para el caso concreto.

1.3.4. Porque esto debe prevalecer sobre la Justicia. Aqui estd la diferencia de
concepcién, que es mas propia de la Aequitas como se vera. ElI Derecho es
humano — la humanidad se consigue a través de la equidad que es diferente de la
justicia. Si la equidad corrige el caso concreto por falta de humanidad, a la
justicia le falta humanidad, y lo que se aplica al caso concreto es la ley, hay una
razon de identidad entre justicia y ley aunque solo sea porque es lo que hay que

corregir por falta de humanidad.
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Bloque I. Definicidén e. Platon

“EXTRANJERO
Admitamos, pues, que el legislador, que debe obligar a rebafios de hombres a respetar
la justicia y arreglar sus relaciones reciprocas, nunca seré capaz, al mandar a la

multitud entera, de prescribir precisamente a cada uno lo que le conviene.

SOCRATES EL JOVEN

Es muy probable.

EXTRANJERO
Pero lo que conviene al mayor nimero de individuos y de circunstancias sera lo que
constituira la ley, y el legislador lo impondréa a toda la multitud, sea que lo formule por

escrito, o que lo haga consistir en las costumbres no escritas de los antepasados.

SOCRATES EL JOVEN

Bien.

EXTRANJERO
Si, ciertamente. ¢ Como el legislador, mi querido Socrates, Podria pasar su vida al lado
de cada uno, para prescribirle a cada momento lo que pudiera convenirle? Porque si
esto estuviera en poder de alguno de los que poseen la verdadera ciencia real, no creo
que voluntariamente hubiera impuesto trabas, escribiendo estas leyes, de que se ha

hablado. "

12 platén. El Politico. Obras completas de Platén. Tomo 6. Didlogos. El Politico — Timeo- Critias. (pp. 95-
96). Patricio de Azcarate. Medina y Navarro, Editores. Madrid. 1872.
http://www.filosofia.org/cla/pla/img/azf06009.pdf (2020, 11 de julio).
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1. Se ha referido que la Equidad se puede convertir en una especie de exégesis con

vocacion practica de la voluntad del legislador.

1.1. Con vocacion préactica porque el legislador hizo la ley con vocacion de cumplir un
valor, el de justicia, pero como es imposible llegar a hacer la justicia en todos los
casos, ya sea por la multitud de casuisticas o por el cambio de las mismas, la

Equidad es el mecanismo de correccion de aquella ley para dicho caso concreto.

1.2. Indirecta porque en realidad no supone ni quiere suponer lo que habria hecho un
legislador concreto, sino lo que el legislador informado por el mismo objetivo de
consecucion de la Justicia, habria escrito de manera exacta si hubiese sido el caso
concreto lo que hubiese regulado y no lo genérico. Es decir, no habla en realidad de
la voluntad del legislador, sino de la naturaleza propia de la ley que no es otra que

ser un medio para conseguir el valor para conseguir la Justicia.

1.3. De nuevo vuelve a aparecer Aristoteles, no haciendo sino confirmar los rasgos
propios de la Epiqueya respecto de la Justicia: “no son cosas absolutamente
ideénticas, y que no son tampoco de un género esencialmente diferente”. De nuevo,
el valor que es la Justicia, en el marco del sistema Derecho-Ley-Justicia-Equidad,
es el objetivo, mientras que el Derecho o la Ley son elementos mediales para la

consecucién del valor.

1.4. Pero, ¢dénde queda la Equidad en este esquema de ser valor o medio?

1.5.A esta misma pregunta respondia Santo Tomas de Aquino argumentando a las

“objeciones” con las que comienza el Articulo | de Cuestion en la que trata la

Epiqueya.
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Bloque I. Definicién f: Santo Tomas de Aquino

“Objeciones por las que parece que la epiqueya no es virtud.

1. Ninguna virtud anula a otra. Pero la epiqueya anula a otra virtud, porque quita lo
que es justo y segun la ley, y parece oponerse a la severidad. Luego la epiqueya no

es virtud.”

Respuesta a las objeciones: 1. A la primera hay que decir: La epiqueya no descuida la
justicia sin mas, sino lo justo establecido por una ley particular. Tampoco se opone a la
severidad, que es inflexible cuando es necesario cumplir la ley; pero ser esclavo de la
ley cuando no conviene, es vicioso. De ahi que se diga en el Codigo De legibus et
constitut, princp.: Sin duda alguna falta a la ley quien, apoyandose en la letra, va

contra el espiritu mismo de la ley”. 13

1. Aqui, Santo Tomas de Aquino hace una cuestion que parece doble pero en realidad

es la misma;

1.1.  Atribuye valor de virtud a la Equidad y no solo lo describe como un mero

instrumento para conseguir la verdadera virtud que es la Justicia.

1.2. Habla del “espiritu de la ley”, lo que nos remite inmediatamente a la especie de
la exégesis indirecta de la que hablabamos. Y lo hace en los mismos términos puesto
que no es la voluntad del legislador lo que hay que comprender para adaptarla, sino

el espiritu que informa que la ley se manifieste en esos términos. Es decir, que la ley,

s Aquino, Santo Tomds. Summa Theologica. Suma de Teologia. Questién 120. Articulo 1. [en linea]
Biblioteca de Autores Cristianos. Espafia. (1990). Disponible en:
https://www.dominicos.org/media/uploads/recursos/libros/suma/4.pdf (2020, 11 de julio)
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otra vez lo queda de manifiesto, es un valor puramente medial para la consecucion

del valor que es la Justicia.

2. Esta interpretacion tiene un gran valor en muchos sentidos de los que se distinguen

especialmente tres:

2.1. Da a la Equidad un valor autonomo, aungque de naturaleza dual, dentro del

sistema Derecho-Ley-Justicia-Equidad.

2.2. Hace consistente y valido y el sistema Derecho-Ley-Justicia-Equidad, donde
cada particula puede mantener el valor de independencia que le es propio, aportando
cada uno al sistema lo que dicho valor les permite sin mezclas entre ellos que puedan

contaminar dicha aportacion.

2.3. Como caso especial de dicha consistencia del sistema, nos encontramos con
respuestas satisfactorias a problemas como el de la siguiente pregunta: ;qué ocurre si
la ley se redacta deliberadamente mal o con intencion de producir una injusticia? Por
ejemplo, si siguiéramos la composicion del sistema que implicitamente quedaba
reflejado en la definicion de Castan Tobefias (Bloque I. Definicion d), en un caso
extremo tendriamos un grave problema al identificar la Justicia con la Ley. Dicho de
otro modo, en un caso extremo, una Ley injusta podria ser perfectamente justa, por la

identificacion de ambas particulas del sistema (Ley y Justicia).

No obstante, con Santo Tomas de Aquino y esta continuidad tedrica de la Epiqueya,
este problema no es tal y el discurso es sencillo: el valor es la Justicia — mediante la
Ley se pretende conseguir la Justicia — si la Ley es injusta o produce injusticia, no
cumple razon de ser que es medial — si algo no es lo que debe ser, podras Ilamarlo
como quieras, pero no es lo que es. Es decir, una ley injusta puede ser llamada ley,

pero no lo es.
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Bloque I. Definicidn a: Aristételes (continuacién)

“Se ve, pues, claramente qué es lo equitativo y qué es lo justo y a qué clase de lo justo
es preferible lo equitativo. Esto prueba con no menos evidencia quién es el hombre
equitativo: es el que prefiere por una libre eleccion de su razon y practica en su
conducta actos del género que acabo de indicar, que no sostiene su derecho con
extremado rigor, sino que por lo contrario cede de €l, aun cuando tenga en su favor el
apoyo de la ley. Este es el hombre equitativo; y esta disposicion moral, esta virtud, es la

equidad, que es una especie de justicia y no una virtud diferente de la justicia

a. Este ultimo parrafo sobre la Equidad en Moral a Nicomaco, mas a alla de incidir
en el aspecto de valor de la Equidad y de ser equitativo como algo distinto pero
participante de la misma naturaleza que la Justicia, nos encontramos, ya si
dentro de lo que es estrictamente la Equidad como Epiqueya, el Derecho. Y lo
hace de una manera que convierte al mismo en un particula diferenciada de las

demas dentro del sistema que componen Derecho-Ley-Justicia-Equidad.

En efecto, hasta ahora se han visto como las semejanzas y diferencias para ver
las relaciones entre los diferentes elementos que componen el mencionado
sistema, solo afectaban a tres de ellos: la Ley, la Justicia y la Equidad. ¢Pero qué
ocurre con el Derecho? Es mas, ¢qué es el Derecho dentro de este sistema a la

luz del desarrollo tedrico de la Epiqueya?

' Aristételes. Moral a Nicémaco (Tomo 1. Pp. 146-148). [en linea] Patricio de Azcarate — Obras de
Artistételes. Espaiia. ‘Proyecto Filosofia en espafiol’. (1873). Disponible en

www.filosofia.org/cla/ari/azc01146.htm (2020, 11 de julio).
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Cuadro resumen de las caracteristicas-conclusiones sobre la Equidad como Epiqueya

Inicio del
estudio — Busqueda de lo que es bueno dentro del marco del sistema Derecho-Ley-
marco Justicia-Equidad
conceptual
Valor final | La Justicia
Valores
Derecho y Ley
mediales
La Equidad. Participa de la naturaleza tanto de la Justicia como de la Ley y el
Derecho. En este sentido, realiza la Justicia en el caso en el que la Ley,
Valor con genérica, no llegue a la casuistica particular que se plantea, y regula el
doble excesivo rigor en el ejercicio particular del Derecho.
naturaleza Es decir, es valor en tanto que participa de la misma naturaleza que la
final-medial | Justicia, realizandola en el caso concreto, y como valor es final (por eso se
puede decir “ser equitativo” como algo bueno y sin embargo “ser legalista”
puede ser bueno o no). Y por realizarla, es medial.
a. Justicia— Ley: La ley es una herramienta para conseguir la Justicia
b. Justicia — Derecho: el derecho es que uno aplique la Ley a su caso y,
por tanto, hace Justicia en el sentido de que la Ley debe responder a
ello.
c. Equidad - Ley: la Equidad completa o extiende la Ley al caso
Relaciones _ o o o
concreto para conseguir el objetivo primigenio de hacer Justicia.
entre los
d. Equidad — Derecho: regular o suaviza la ejecucion del Derecho de
elementos

acuerdo a Ley de manera que se adapta a la posibilidad de que en el

caso concreto la ejecucion del Derecho no sea justa.

Analizando de cerca los puntos c. y d., se observa que no hay una verdadera
relacién pura y directa entre Equidad-Ley y Equidad-Derecho. Sino que es

una relacion “para” y no una relacion tal cual. En este sentido se pueden
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establecer los siguientes niveles.

1. Nivel de relacién 0. Justicia-Equidad: la Equidad es para conseguir la
Justicia; la Equidad hace la justicia cuando otros elementos mediales
no son suficientes o apropiados para hacerla; cuando se es justo se es
Equitativo; se puede ser justo sin necesidad de recurrir a la Equidad.

2. Nivel de relacion 1. Justicia-Ley: Ley es para y solo para conseguir la
Justicia.

3. Nivel de relacién 2. Ley-Derecho: el Derecho es hacer la Ley en el
caso. Indirectamente y a través de la Ley, se debe hacer Justicia.

4. Nivel de relacion transversal para Niveles 1y 2: cuando no se cumple
la condicion del para y solo para la consecucion de la Justicia que
subyace tanto en el Derecho como en la Ley, actua la Equidad que

participa de la naturaleza de la Justicia para hacerla.

Problemas:

i. Disociacion entre Justicia y Bien Comun, lo cual dificulta de manera

Problemas reciproca, la definicion de ambas cuestiones.

identificados ii. Posibles contaminaciones en la definicion de la Equidad dentro del

— Soluciones sistema Derecho-Ley-Justicia-Equidad, con términos que no
propuestas pertenecen a lo estrictamente definitorio de los conceptos que aplican a

este contexto. En concreto, atribuir finalidades con una carga mas alla

de lo meramente referencial.

Fuente: elaboracion propia
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Bloque II: Aequitas

Habiendo formado una idea mas o menos clara de lo que supone la Equidad como
Epiqueya, comenzaba el presente capitulo indicando que, a partir de un concepto inicial
—se ha elegido el de Epiqueya- el sistema que se iba a seguir se basaba en la
confrontacién de otras posibles conceptualizaciones y sus posteriores definiciones de la
Equidad. En este sentido, el hecho de partir de dos referencias que etimolégicamente
son diferentes, aunque puede que parcialmente coincidentes, podia indicarnos que las

definiciones dadas en base a partir de estas dos raices, podian ser radicalmente distintas.

El hecho de que hiciéramos esta distincién inicial, no partia de un conocimiento previo,
sino de la busqueda de una razon bésica, la més sencilla posible, como causa de una
posible indeterminacion en cuanto a la comprension del concepto de Equidad. Y si bien
es cierto que lo que entonces podia parecer una mera intuicion, a continuacion se vera
que constituye una realidad. No se pretende decir que la razén de existir diferentes
conceptualizaciones, y por tanto definiciones, del concepto de la Equidad, se deban a
esa original atribucion de significantes distintos a una misma realidad. De estas
apreciaciones estrictamente histéricas y linguisticas, ya dejamos clara desde el
comienzo nuestra huida. Lo que aqui se intenta expresar es, que dicha original
distincién podia suponer un indicio que nos pusiera en la pista de diferentes definiciones
de la Equidad, no desde un punto de vista doctrinal o de cuestiones variables de matiz,
sino definiciones de conceptos, aunque coincidentes, verdaderamente distintos. Y
descubrir en ello, al menos, una razon de indeterminacion en cuanto a la definicion del

concepto de Equidad.

Por ello, a pesar de que somos conscientes de que la Equidad como Aequitas también

actla tanto en definiciones como en diferentes textos legales o estudios sobre los
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mismos, como Epiqueya, lo que aqui nos interesa ver es cOmo actta de manera diferente

a aquella. No parcialmente diferente, sino conceptualmente diferente.

Bloque Il. Definicién-referencia a: Cicerdn

“En ocasiones una definicion se aplica a la totalidad del tema que esta siendo
considerado; esta definicion despliega lo que se encuentra envuelto, como si lo
estuviera, en el tema que se esta examinando. Lo que a continuacién sigue es la pauta
de dicha cuestion. EI Derecho Civil (lus civile) es un sistema de equidad establecido
entre los miembros del mismo estado con el proposito de asegurar sus derechos de
propiedad; el conocimiento de dicho sistema de equidad es dtil; por lo tanto, la ciencia

del Derecho Civil (luris civilis scientia) es util ”.*°

Sin ser esta una definicién directa de la Equidad, aqui se aprecian rasgos bastante
diferenciales en cuanto a la concepcion de ésta como Aequitas respecto de aquellos que
la conceptuaban como Epiqueya. Rasgos estos, suficientemente diferenciales como para
hablar, ahora ya si de manera evidente a través de dos definiciones o, mejor dicho, de
las definiciones y de la accion practica de los conceptos descritos, de dos formas de
entender el concepto a lo largo de la historia. Veamos a continuacion estos rasgos a

través de los comentarios a la citada referencia de la Equidad:

 Traducido de Tépica (2,9). CICERO, On invention. The Best of Orator. Topics. Translated by H. M.
Hubell. Loeb Classical Library 386. Cambridge, MA. Harvard University Press, 1949.P. 389.

“Sometimes a definition is applied to the whole subject which is under consideration; this definition
unfolds what is wrapped up, as it were, in the subject which is being examined. The following is the
pattern of such an argument: The civil law is a system of equity established between members of the
same state for the purpose of securing to each his property rights; the knowledge of this system of equity
is useful; therefore the science of civil law is useful.”.

Y esta, del original latino:

“Sed ad id totum de quo disseriturtum definitio ad hibetur, qua equa si involutu mevolvit id de quo
quaeritur; e ius argumentitalis est formula: lus civile est aequitas constituta e isquie ius dem civitatis sunt
ad res suas obtinendas; e ius autema equitatis utilis cognitio est; utilis ergo est iuris civilis scientia”.
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1. Una precision sobre el envolvimiento, “lo que se encuentra envuelto”, del que habla
Ciceron. En el discurso del razonamiento, Ciceron atribuye el potencial de
desenvolvimiento del concepto de Aequitas a través de su definicion, dentro del
“tema que esta considerando”. ;Por qué es esto asi y no al revés? Es decir, ¢por qué
no es el Derecho Civil lo que se desarrolla dentro del concepto de Aequitas para
Ciceron? Para Ciceron, el ‘desenvolvimiento’ de una definicion se da en relacion a
su aplicacion en un tema en el que se encuentra inserto, y lo que se define es el lus
civile como un sistema de equidad que despliega sus efectos sobre los componentes
del citado Derecho o Ley Civil, para concluir que lo uatil es conocer dicho Derecho-
Ley por ser util el conocimiento del ‘sistema de equidad’. Es decir, que lo que se

desenvuelve es la Equidad para conocer el tema general que es el Derecho-Ley Civil.

2. Lo anterior no es un mero comentario interpretativo, sino que reviste una gran
importancia en lo tocante a la identificacion de los rasgos diferenciales entre

Aequitas y Epiqueya que comentabamos.

3. En primer lugar, que el desenvolvimiento de la Aequitas no se dé, en cuanto a su
definicién, de manera estrictamente autonoma en el sentido de que la definicion sea
final y finalista, sino como un elemento integrante de otro ‘tema’, que es del que de

verdad se esta tratando, parece otorgar a la Aequitas una doble naturaleza:

3.1.Medial: rasgo que comparte con la Epiqueya aunque de una manera distinta. Si en la
Epiqueya, la doble naturaleza final-medial se definia respecto del segundo elemento
en cuanto a la consecucion de la Justicia cuando la Ley y el Derecho no eran
suficientes para ello en el caso concreto, la ‘medialidad’ de la Aequitas para Cicerdn
no es para la materializacion del valor justicia en el caso particular, sino para la
plasmacion practica y efectiva de los derechos reconocidos dentro del Derecho-Ley

Civil.
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3.2.Secundaria-sometida: ya no solo es una cuestion procedimental en cuanto a la
definicion, en la que se define el lus civile como un ‘sistema de Equidad’, sino que
la Equidad no es mas que para la materializacion del Derecho de los iguales. En este
sentido, la Equidad es secundaria o exclusivamente medial porque es para la
consecucion de algo y, por tanto, sometida en cuanto a su existencia y despliegue

practico del verdadero valor que es la materializacion del Derecho.

4. De lo anterior, se puede colegir distintas conclusiones a la vez que nos es licito, casi

obligado, formularnos paralelamente algunas preguntas:

4.1. Que dentro del sistema Derecho-Ley-Equidad-Justicia, existe, desde el prisma de la
definicion de la Aequitas para Cicerdn, un desdibujamiento de las diferencias
definitorias entre cada una de las particulas integrantes de dicho sistema de manera

que:

4.1.1.EIl Derecho, la Ley y la Equidad parecen ser una misma cosa o al menos participar
de la misma naturaleza no en cuanto a la finalidad, como ocurria con la Epiqueya,
sino en los elementos integrantes de su propia definicion. Esto se manifiesta de la
siguiente manera dentro de esta definicion o referencia indirecta de lo que por

Aequitas entiende Ciceron:

4.1.1.1.Relacionada con la misma base etimoldgica de la palabra Aequitas, el ‘sistema
de equidad’ que es el lus civile, solo aplica a los que comparten el mismo estado
(civitatis). Es decir, a los considerados iguales por un sistema que es previo a la
propia definicion del concepto de Equidad. ElI problema que arrastra -el mas
sencillo de los que arrastra-, estriba en que para definir la Aequitas es necesario
definir este caso la igualdad. Y no la igualdad desde un punto de vista genérico,
sino de la igualdad dentro de una estructura de Estado como en este caso es la

ciudadania. Pero, ¢acaso no puede ser otra la igualdad? En el mismo sentido que

54



aqui, la igualdad puede ser ante la ley que otorga la ciudadania de otra
Macroestructura distinta de Roma. La igualdad se puede entender desde un
punto de vista religioso, per se, etc. Es decir, identificar la Equidad con un
concepto anterior, acaba haciendo que la definicién de la Equidad en si misma
considerada, se haga tarea casi imposible o, al menos, sujeta a multitud de
matices heredados. Matices que, ademés, pueden desarrollarse a través los
mismos mecanismos de contaminacion de la propia definicion (p.ej. intencién,
intension y extension), de manera autdbnoma para la propia definicion de la

Equidad.

4.1.1.2.En lo que estamos tratando, si la igualdad es un estado politico, por tanto
derivado de una Ley, y que los Derechos que hacen los iguales se protegen
dentro de un sistema de Equidad, se tiene que la Equidad hace los Derechos de
la Ley de los iguales. O, dicho de otro modo, que los Derechos son un sistema
de Equidad entre iguales, que los son por Ley, y por tanto se desdibujan los
limites entre Derecho-Ley-Equidad que vienen a ser lo mismo a efectos de su

definicion en cuanto a su finalidad.

4.1.1.3.La verdadera diferencia no estriba tanto en los elementos compositivos sino en
la prelacién de valores: I) La igualdad; Il) La Ley que hace iguales, al mismo
tiempo que crea los Derechos; 111) La Equidad que no es mas que un sistema de
Derechos y se descubre a través del ‘desenvolvimiento del concepto de Equidad.
Por tanto, si la igualdad es el valor, pero la Ley crea la igualdad, al mismo
tiempo que crea los Derechos para los iguales y la Equidad es un sistema de
Derechos creado por la Ley, se observa que, incluso intentando buscar las
diferencias, hay una razon de identidad en los caminos de ida y vuelta en las
relaciones entre igualdad, Ley, Derecho y Equidad. Y todas estas relaciones van

a un solo sitio: todo es Ley.
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4.2.;Donde queda por tanto la Justicia en el caso de la referencia de Ciceron a la

Aequitas? En este caso es posible optar por una doble via:

4.2.1.

4.2.2.

La Justicia como parte integrante del sistema Derecho-Ley-Equidad-Justicia:
dado que al final, la fuente Gltima tanto del valor como de la materializacion del
mismo es la Ley, la Justicia pierde cualidad de valor Gltimo que tenia dentro del
sistema desde la Optica del Epiqueya. Dado que el valor aparente, la igualdad,
esta ordenado por el valor real, la Ley, la cual también recoge los Derechos que,
en conjunto, son un ‘sistema de Equidad’ —siendo esta la Aequitas-Igualdad-,
hay algo de pensamiento circular que, como veiamos, hace que todo empiece y
acabe en la Ley. Siendo esto asi, la Justicia no podria ser menos si se considerara
como inserta dentro del sistema de cuatro elementos al que se viene refiriendo vy,

por tanto, la Justicia no es méas que lo que es Ley. Lo justo es lo legal.

La Justicia como no integrante del sistema Derecho-Ley-Equidad-Justicia,
quedando por tanto en Derecho-Ley-Equidad: si la Justicia mantuviera su
naturaleza como valor final, esto supondria, referido a una misma realidad, la
existencia de dos vias de materializacion de la misma que podrian ser

coincidentes 0 no y que abriria las siguientes alternativas:

4.2.2.1.Que la Ley sea justa: i) por coincidencia, lo cual desprovee de cualquier valor a

la justicia como elemento rector u objetivo final dentro del sistema ii) o que la
Ley sea justa porque se ha inspirado precisamente en lo que debe ser justo como
valor para desarrollarla. Esto nos dejaria un sistema doble Justicia-(Derecho-
Ley-Equidad), en el que el segundo bloque, en su conjunto, es el valor medial
para la consecucion de la Justicia. No obstante, y tal y como deciamos, no
parece que sea ese el caso dada la estructura previas Ley-lgualdad que inspira el

desarrollo de todo lo demas.
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4.2.2.2.Que la Ley no sea justa: lo cual, al margen de cualquier valoracion de indole
ético o moral, solo puede estar relacionado a la vez que justificado con una sola
cuestion: la finalidad a la que se ordena la definicion de los elementos del
sistema Derecho-Ley-Equidad-Justicia y su posterior plasmacion u operacion

practica.

A pesar de todo lo anterior, si rastreamos dentro de la obra del propio Ciceron,
encontramos un aparente punto de ruptura con este discurso y las consecuencias que de
él, como se ha visto, se pueden extraer. En concreto, se aprecia mas claramente en la

siguiente definicion-referencia:

Bloque Il. Definicién-referencia b: Cicerdn.

“Dada la decadencia del bajo sentimiento publico, un método procedimental como este,
creo yo, no es reputado como moralmente incorrecto por la costumbre (consuetudinis),
ni prohibido tanto por el estatuto (lege sanciri) como por la Ley Civil (iure civil); sin
embargo si esta prohibido por la ley moral (naturae lege).Dado que existe un lazo de
hermanamiento —aunque haya enunciado esto con frecuencia, debo volver a repetirlo
una y otra vez- que tiene la mas amplia aplicacion, uniendo a todos los hombres unos
con otros. Este lazo de union es mas cercano con aquellos que pertenecer a la misma
nacion, y mas aun entre aquellos ciudadanos de una misma ciudad-estado. Es por esta
razén que nuestros antepasados eligieron entender una cosa por la ley universal y otra
por la ley civil. La ley civil no es necesariamente la ley universal; pero la ley universal
debe ser también la ley civil. Pero no poseemos una imagen sustancial, natural, de la

verdadera Ley y la de Justicia genuina; un mero contorno o bosquejo es todo a lo que
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podemos llegar. Solo espero que hayamos sido fieles a esto; porque, tal como es, asi se

» 16
extrae de los excelentes modelos que ofrece la naturaleza ™.

Aunque no se refiera de manera directa a la Equidad, la ruptura de De officiis con
Topica en lo tocante a este tema, viene precisamente de la identificacion que Cicerdn
hace en esta ultima de la Equidad con otros elementos del sistema Derecho-Ley-

Equidad-Justicia. Y rompe de la siguiente manera:

1. En primer lugar, en este caso Cicerdn hace perder a la Ley la preeminencia parecia
tener el caso de la definicion-referencia a anterior. Cuando refiere los métodos
procedimentales que reputa validos para la Ley (costumbre, estatuto y ley civil), no
lo son para la ley natural. ; Cuales son estos métodos? Si se atiende al parrafo con el
que comienza el punto décimo séptimo del libro tercero de De Officiis,
inmediatamente anterior al que se ha transcrito, se descubre que Ciceron se esfuerza

en diferenciar el tratamiento de las respuestas que desde la ley o la filosofia se deben

' Traducido de Cicerén. De Officis. On Duties. (Trad. De Walter Miller). (pp. 338-341). Loeb Classical
Library 30. Estados Unidos de América: Harvard University Press. 1913.

“Owing to the low ebb of public sentiment, sucha method of procedure, | find, is neither by custom
accounted morally wrong nor forbidden either by statute or by civil law; nevertheless it is forbidden by
the moral law. For there is a bond of fellowship—although | have often made this statement, | must still
repeat it again and again—which has the very widest application, uniting all men together and each to
each. This bond of union is closer between those who belong to the same nation, and more intimate still
between those who are citizens of the same city-state. It is for this reason that our forefathers chose to
understand one thing by the universal law and another by the civil law. Thecivil law is not necessarily
also the universal law; but the universal law ought to be also the civil law. But we possess no substantial,
life-like image of true Law and genuine Justice; a mere outline sketch is all that we enjoy. | only wish that
we were true even to this; for, even as it is, it is drawn from the excellent models which Nature and Truth

afford.”

Y esta, del original latino:

“Hoc quamquam video propter depravationem consuetudinis neque more turpe haber ineque aut lege
sanciri aut iure civili, tamen naturae lege sanctum est. Societas est enim (quod etsisaepe dictum est,
dicendum est ta mensa epius), latis si mequidem quae pateat, omnium inter omnes, interior eorum, qui e
ius dem gentis sint, propioreorum, qui e ius dem civitatis. Itaque maiore saliud ius gentium, aliud ius
civile essevoluerunt; quod civile, non idem continuo gentium, quod autemgentium, idem civile essedebet.
Sed nos veri iuris germanaeque iustitiae solidam et expressam effigiem nullam tenemus, umbra et
imaginibus utimur.”
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dar al comportamiento deshonesto o injusto. En este sentido, asi como la Ley actua
respecto de dichos comportamientos con la fuerza que sobre los mismos pueda
ejercer de una manera previa y tasada, el filésofo, la filosofia, aborda dicho problema
desde el punto de vista de la “razdn y la conciencia”, demandando la razoén que “nada
se haga con injusticia, con falsa apariencia o con errores de representacion”. Nombra
ya la Justica, aunque lo haga de manera negativa —‘nada se haga con injusticia”- y lo
hace de dos maneras:

1.1.Al margen de la Ley: puesto que la Ley permite y admite las “trampas”’’, pero no
asi la razon, que es donde se sitta la Justicia. Es decir, que la Ley puede ser injusta,

no asi la razén. No debe serlo.

1.2.Por encima de la Ley: esto queda manifestado cuando textualmente refiere que “la
ley civil no es necesariamente la ley universal; pero la ley universal debe ser
también la ley civil”. Es decir, que la ley civil queda inserta dentro de la ley
universal, natural, que es la que, al igual que la razon, no admite el “método
procedimental” que representa la inclusion de trampas y por tanto de injusticia, falsa

apariencia o errores de representacion.

2. La ley natural, la que no incluye las “trampas” y por tanto, a la que responde en
estructura, aunque limitada por su propia naturaleza, la razén, debe ser aquella que es
comun a todos los hombres. Esto queda meridianamente claro cuando refiriendo los
“lazos de union”, establece la comunion entre todos los hombres “unos con otros” y
la mayor fortaleza que existe entre aquellos de acuerdo a la pertenencia a una
comunidad politica u otra. La contraposicién entre unos y otros concluye con la
referencia a la eleccion por parte de los antepasados de la ley natural (la de todos los
hombres unos con otros) y la ley civil (la que aplica en razén a la pertenencia a una

nacién o a una ciudad estado).

7 Off. 3, 17, 69.“Snares” en la traduccion inglesa — “Plaga” (herida profunda, llaga) en el original latino.
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3. De los dos puntos anteriores es posible colegir la radicacion de la Equidad dentro de
esta definicion-referencia. Cuando Cicer6n refiere que “no poseemos una imagen
sustancial, natural, de la verdadera Ley y la de Justicia genuina; un mero contorno o
bosquejo es todo a lo que podemos llegar. Solo espero que hayamos sido fieles a
esto; porque, tal como es, asi se extrae de los excelentes modelos que ofrece la
naturaleza”, no solo hace ya una diferenciacion clara entre Ley y Justicia, sino que
admite la imposibilidad de completitud de la Ley en cuanto a contemplar todos los
supuestos que le seria propio observar, unido esto a las “trampas” mencionadas en el
punto anterior, y nuestra posibilidad de comprender del todo los ambitos de Justicia

en cuanto a “ley universal-natural” en la que se encuentra inserta la ley civil.

Sin embargo, parece que por mucho que la aprehension de los fildsofos a través de la
razon y la conciencia sean limitadas'®, y que la ley, sea esta del tipo que sea, pueda
incorporar a las citadas “trampas”, el objetivo respecto de ambos, de la razon y la
ley, deber ser la fidelidad a la “imagen sustancial, natural, de la verdadera Ley y la

Justicia genuina”.

No obstante, ;cOmo puede conseguirse dicha “imagen sustancial, natural, de la
verdadera Ley y la Justicia genuina” si la propia Ley no puede ser completa o puede
incorporar “trampas” y la razon, relacionada con la ley natural al no serle licito a
ninguna de las dos dichos fallos, no puede hacerse dicha imagen? A través de la

Equidad.

4. Parece del punto anterior que aqui la Equidad ya no es Aequitas en el sentido de
presumir un esquema anterior a la definicion de la propia definicién del concepto (la
igualdad), sino més bien la Epiqueya, que en su doble naturaleza final-medial, aqui

solo representa la medial para completar la Ley y hacer la Justicia. Sin embargo, esta

'8 Off. 3, 17, 69.
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apariencia no pasa de ser una impresion erronea que se manifiesta de la siguiente

manera.

4.1.  Si parte de un concepto previo, puesto que asume que la ley universal-natural es
la que informa las interacciones, los lazos, de todos los hombres en sus relaciones
unos con otros independientemente de su filiacion politica. Es decir, que al menos en
lo que a la ley universal se refiere, entiende que todos los hombres son iguales
respecto de ella y, por tanto, se rompe dicha apariencia de Epiqueya, reconduciendo

la posible insercion de la Equidad en este texto, a la de Aequitas.

4.2.  Si es la Equidad una herramienta para llegar a algo méas cercano a la completitud
de la “imagen sustancial”, complementando a la Ley a la razon, ni es Ley, ni es
razén. En este sentido, ¢como es posible verificar su definicion y despliegue practico
si no es a través de la consecucion de ese objetivo que es acercarnos a dicha “imagen
sustancial” de la verdadera ley (la natural-universal) y la justicia que, como se vio,
quedaba en el ambito de la razén y no de la Ley? Si la imagen de la Ley (la
universal) y la Justicia es incompleta, pero se parte de que es igual para todos, no
sera posible llegar mas alla del “bosquejo”, pero sin duda la Equidad deberd hacer
Ilegar a un punto que es, necesariamente, “igual para todos” o, mejor dicho, “lo mas
igual para todos”. Se verifica aqui el pensamiento circular que ya se refirid
anteriormente, que hace que al partir de un presupuesto ajeno a la definicion, el de la
igualdad en la relacién entre los hombres como base de la ley universal-natural, se
acabe llegan a la misma igualdad como objetivo y haciendo que los elementos de
Derecho-Ley-Equidad-Justicia pierdan su autonomia tanto descriptiva como practica

al ordenarse todo a la consecucion del presupuesto-objetivo de la igualdad.

Si en la definicion-referencia ‘a’ se nombraba de manera literal la Aequitas y se hacia de
una manera en la que las barreras de definicidn, y por tanto de actuacién, quedaban en

cierta manera disueltas entre el sistema conformado entre en Derecho-Ley-Equidad-
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Justicia, con la definicién-referencia ‘b’ podia parecer en una primera lectura
superficial, que dichas barreras volvian a ser consistentes, adquiriendo la Equidad como
Aequitas cierta posibilidad de definicion autdbnoma a partir de la distincion clara entre
Ley y Justicia. No obstante, dicha potencialidad que ofrecia esta definicion-referencia,
quedaba inmediatamente disuelta de la siguiente manera aun a pesar del establecimiento

de dos rangos de actuacion de la Ley:

1. Una politica (civil) a la que hacia referencia la definicion ‘a’ y donde veiamos
desvanecerse en cierta medida los rangos distintivos entre los cuatro elementos del
sistema Derecho-Ley-Equidad-Justicia, tal y como si se podia hacer a partir del

acercamiento a la Equidad como Epiqueya.

2. Una universal-natural, donde, de una aparente diferencia entre Ley y Justicia, se ve
que dichos limites desaparecen también al acercarse a la Equidad como medio (igual
que en la Epiqueya), pero como medio para conseguir un presupuesto del que se

parte: la igualdad.

Es decir, que si bien pudiera haberse podido apreciar una doble atribucion en la
conceptualizacion de la Equidad, de la Aequitas, por parte de Cicerdn, una respecto
de la ley civil-politica (como correccion de sus “trampas”) y otra respecto de la ley
universal-natural, en favor de la completitud de la “imagen sustancial”, en realidad
en la primera veiamos que dicha facultad correctora quedaba en cierta medida
disuelta al identificarla con aquello que en su aplicacién debia corregir (el Derecho y
la Ley), y en la segunda se iniciaba una suerte de razonamiento circular al atribuir a
la ley natural de todos los hombres el mismo grado de igualdad ante ella pero que
acababa por tomar forma en un status civitatis que lejos de concretar dicha igualdad
general de la ley natural en la ley civil, exigia un requisito previo sujeto a definicion
intermedia, desproveyendo en cierto grado de su valor medial a la Equidad. Esto
resultaba en que tanto la finalidad y el principio acaban siendo lo mismo: la igualdad.
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Bien es cierto que se podria hablar de una evolucién en Ciceron en lo tocante a la ley
civil, atribuyendo a la Aequitas el papel corrector o complementario, medial en
definitiva, que tenia la Epiqueya. No obstante, esta funcion deberia ser a costa del rol

que en todas estas definiciones-referencias juega la igualdad.

De todo lo analizado en este Bloque Il, se puede inferir que, si bien existe no una
ruptura, pero si cierta evolucion la concepcion de la Equidad como Aequitas, al
menos en Ciceron, lo cierto es que dicha evolucion no implica una asimilacion total
de la Aequitas a la Epiqueya, aungue si un cierto acercamiento a esta. Dicha

operacion se articula con las siguientes caracteristicas:

. En la primera definicién, veiamos mas clara la sumision de lo juridico al valor inicial
que es el de la igualdad entre los ciudadanos; que se es ciudadano porque la Ley
otorga ese estatus y que, por tanto, la ley acaba constituyendo un valor en si mismo a
la misma altura que el de la igualdad. La Justicia acaba siendo, no un valor original
en el sentido de que lo juridico se ordena a su consecucion, ni final en el sentido de
que es dicha consecucién lo que se pretende materializar, sino no que es algo que
toma carta de naturaleza sometido a la realizacién de la igualdad a través de la Ley,
que es precisamente la que hace iguales. Existe algo circular y autorreferencial en
este conceptualizacion de la Equidad como igualdad, que hace mas ininteligible
comprender su naturaleza y dificil contemplar su uso como elemento moderador. Es
mas, al ser lo justo, lo igual, lo igual se es por ley, en realidad la Equidad no puede
corregir el rigor en la aplicacion de la Ley, puesto que si de lo que se trata es de
conseguir lo justo, que es lo igual por lo Ley, lo Gnico que cabe es aplicar bien la Ley

y legislar bien.

Esta concepcion exige cierto rigorismo que acaba por hacer de lo juridico algo
exclusivamente normativista que, como indicabamos al comienzo de este capitulo,

poco o0 nada tiene que ver con lo verdaderamente posible dentro de la “accion

63



humana” que referia San Alberto Magno y que parece es de lo que trata o deberia

tratar lo juridico.

. En la segunda de las definiciones puede observarse cierto acercamiento a la Equidad
como Epiqueya. O lo que es lo mismo, una cierta aproximacion de la Aequitas a la
Epiqueya. Sin embargo, dicho acercamiento no llega a ser igualacion o identidad en
ningun caso. Podriamos extendernos en mayor medida en este punto, pero baste con
sefialar que desde un punto de vista procedimental, practico, que es el objetivo y la
perspectiva primordiales que se viene observando, la Equidad en esta segunda
definicion queda muy alejada de aquella que recogia la Epiqueya en cualquiera de

sus definiciones o referencias.

Distingue de nuevo Cicerdn dos planos de los juridico, la ley natural y la ley civil. Al
margen de suavizar el vinculo del estatus de ‘igual’ debido a la ley respecto de lo que
veiamos en la anterior definicion, también es cierto que no desaparece del todo sino
que solo varia en su intensidad. No obstante, lo verdaderamente importante aqui, es
ver como esta ley civil es la que permite la ‘trampa’ que, si es la ley civil el lazo de
unién entre los hombres, méas fuerte entre aquellos de la misma nacion, dicha
‘trampa’ hace que la ley civil no cumpla su objetivo primordial que, se vuelve a ver,
es el lazo de unién y por tanto el de igualdad. Aunque no de una manera tan expresa
y patente, Cicerén vuelve a colocar la igualdad creada por la ley en el centro de lo

juridico.

¢Doénde queda por tanto la Equidad como Epiqueya o al menos el acercamiento que

mencionabamos? Queda en la correccion de la ‘trampa’ que no es mas que la imitacion

de la ley universal que no admite dichas desviaciones. ;Con qué herramienta? Con la

“razdn y la conciencia” que no admite ese tipo de ‘trampas’ tampoco y que por tanto es

el vehiculo de imitacion de la ley universal, de ‘los ejemplos que da la naturaleza’, para

corregir lo que la ley civil, con sus medios previos y tasados, permite a través de las
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desviaciones respecto de aquella. Esta, la ley natural y con ella la razon, si que es para
Ciceron comun a todos los hombres, por lo que se ve en la razon un elemento no solo de
superacion de los defectos de la Ley (ya en los términos que se vienen empleando hasta
ahora), sino de la igualdad formal que la inspira. En este punto se aprecia una cierta
razén de igualdad entre la Equidad, como correctora de esos vicios de la Ley, y la razén

que replica la ley natural que su superaba como deciamos la igualdad formal.
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Bloque I1I: Un cierto sincretismo

Bloque Ill. Definicion-referencia a: Primera Parte del Digesto. Pandectas del Derecho

Correqgido v sacado de todo el antiguo Derecho (Ulpiano)

“1. Ulpiano en el libro primero de las instituciones. — El que haya de estudiar el
derecho, conviene que primero sepa de donde trae su origen este nombre: tiene su
denominacion de la justicia, porque segun le define elegantemente Celso, es arte de lo
bueno y equitativo (ius es ars boni et aequi).

81. Por lo cual nos puede llamar cualquiera sacerdotes: pues cultivamos la justicia;
profesamos la noticia y ciencia de lo bueno y equitativo, separando lo justo de lo
injusto, discerniendo lo licito de lo ilicito; deseando hacer buenos & los hombres, no
solo por el miedo de las penas, si también con la esperanza del premio: deseando con
vehemencia (si no me engafo) la verdadera filosofia y no la aparente.

82. Esta ciencia abraza dos partes: una es el derecho Publico, otra el derecho Privado.
El pablico es el que tiene por objeto el gobierno de la Republica Romana. Privado es el
que pertenece al provecho de cada individuo en particular; porque hay algunas cosas
utiles al comdn, y otras & los particulares. El derecho publico comprende las cosas
sagradas, y los encargos de sacerdotes y magistrados. El privado es de tres maneras
por estar compuesto de preceptos naturas, ¢ de gentes, 0 civiles.

10. Ulpiano, libro I de la Reglas. — La Justicia es una voluntad firme y perpetua de dar
a cada uno lo que le pertenece (ius suum cuique tribuendi).

81. Los principios del derecho son estos, vivir como se debe, no hacer dafio a otro, y
dar a cada uno lo que es suyo (luris praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non

laedere, suum cuique tribuere).
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82. La Jurisprudencia es conocimiento de las cosas divinas y humanas, y ciencia de lo

que es justo 0 injusto. 19

Para analizar estas definiciones o referencias, quiza lo mejor es separar cada uno de los
elementos conformantes de las mismas e iniciar, a partir de ellas, un estudio-
razonamiento en cascada que nos permita situar a la Equidad del Derecho-Ley-Equidad-
Justicia, de una manera mas o menos clara. Para ello, y dado ese objetivo de claridad al
tiempo que se analiza una posible via de uniéon entre los bloques | y Il, se procedera de

la manera mas escueta posible en cuanto al desarrollo de cada uno de los apartados.

Justicia: voluntad firme y perpetua de dar a cada uno lo que le pertenece. Que la
voluntad sea “firme y perpetua” nos hace inmediata e irresolublemente recordar la
posicion de la Justicia en la Epiqueya, como valor final al que se ordenan el resto de
elementos de lo juridico. Lo que le pertenece a cada cual, es el elemento mas
complejo puesto que ha de conciliar muy diferentes esferas de lo que por pertenencia
se puede llegar a entender (p.ej. la caracteristica de pertenencia de lo juridico con lo
natural y sus elementos de coordinacion y relacion, ademas de las dificultades

intrinsecas en la definicién de cada una de ellas).

Derecho: se articula en varias vias, siempre en base en la consecucion del objetivo

que es la Justicia:

2.1.EIl Derecho, como ciencia, entiende de la aplicacion de la Ley en diferentes esferas.

9 Corpus iuris civilis. Digesta — El Digesto del Emperador Justiniano traducido y publicado en el siglo
anterior por Bartolomé Agustin Rodriguez de Fonseca. La publican Manuel Gomez Marin y Pascual Gil y
Gomez. Madrid. 1872-1874 (Imprenta de Ramon Vicente). 1874. [en linea] Disponible en:
http://bibliotecavirtualmadrid.org/bvmadrid_publicacion/i18n/consulta/registro.cmd?id=3784 (2020,
11 de julio).
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2.2.El derecho, como arte, entiende de lo bueno y lo equitativo, que trayendo su causa o
“su origen este nombre” en la Justicia, son las dos herramientas —lo bueno y lo

equitativo- para conseguir lo justo.

En realidad, lo que aqui estamos viendo, no deja de ser algo que, si no igual, si es muy
parecido al concepto de la Epiqueya que veiamos en el Bloque I. La Justicia como valor
final; lo equitativo, a través del Derecho, como elementos mediales para la consecucion
de la Justicia; la plasmacion préactica del Derecho a través de la Ley, de lo cual se puede
inferir el valor de lo equitativo como elemento de correccidn respecto de Ley para hacer
el Derecho y hacer Justicia (tensién entre lo general y particular que veriamos en la
Epiqueya). (Donde se puede ver por tanto el sincretismo entre las dos visiones de la

Equidad, como Epiqueya y Aequitas?

La cuestion se puede localizar en el concepto de ‘lo bueno’. Asi, cuando Aristoteles
comenzaba su discurso sobre la equidad y lo equitativo, se preocupaba muy mucho de
diferenciar entre lo bueno y esto ultimo, siendo la equidad igualmente estimable, y
sobre esta diferencia, separaba a lo justo de lo equitativo. No obstante, siendo ambas
estimables, buenas, resolvia la aparente contradiccion entre ambas atendiendo a lo
general y lo particular. Llegabamos a través de ello, a una doble naturaleza de la
Equidad. Medial en cuanto al objetivo de conseguir el valor de la Justicia en el caso
concreto, salvando las ‘trampas’ que menciona Ciceron en la Ley o la imposibilidad de
abarcar todos los supuestos que observabamos en San Alberto Magno, Santo Tomas de
Aquino, Socrates, Aristoteles e incluso, de manera indirecta, en las ‘trampas’ de
Cicerodn, al poder constituir uno de esos defectos el tratar de considerar la generalidad
de los supuestos siendo esto algo imposible de acometer como ya se vio. Y también
final, puesto que participando de la naturaleza de la Justicia, que es final, lo equitativo
es justo en lo concreto, también es bueno, y por tanto una aspiracion ética comportarse

equitativamente en cada caso porque para el mismo es lo justo.
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Sin embargo, para Celso, segun recoge el Digesto, lo bueno y la equidad, son dos
elementos del Derecho, ordenados ambos dentro de aquel, para la consecucion de la
Justicia, como valor final. A diferencia de Aristoteles, que si entiende lo justo y lo
equitativo como lo bueno, Celso puede que también lo haga, pero no lo dice. Es mas, lo
que literalmente se puede extraer de aquello, unido con la comprensién del Derecho
como arte y como ciencia, es que lo equitativo y lo bueno, son elementos técnicos,
mediales y unicamente mediales, para la consecucion del valor, esto si compartido con
la Epiqueya, de la Justicia. Esto enlaza, de ahi el sincretismo que mencionadbamos, con

el Ciceron de De Officis.

Como veiamos en su momento, la razén y la conciencia de los filésofos, no de los
juristas, era el elemento de imitacion de la ley universal para la correccién de los
defectos de la ley civil. En aquel momento identificabamos esto como una evolucién
desde la Aequitas como igualdad en su caracteristica de valor Gltimo y final, hacia el de
la Aequitas como algo mas cercano a la Epiqueya Aristotélica. Sin embargo aqui se da
un paso mas, y ya no es solo lo equitativo el valor medial, sino también lo bueno. No es
de extrafar a que continuacion se refiera a los juristas como “sacerdotes” que cultivan
“la justicia, profesamos la noticia y ciencia de lo bueno y equitativo, separando lo justo
de lo injusto, discerniendo lo licito de lo ilicito”. Es decir, el jurista sustituye al filésofo
de Cicerdn puesto que, “cultivando la justicia”, tiene que discernir lo ilicito de lo ilicito
(la Ley) para encontrar lo Justo en cada caso a través de lo bueno y lo equitativo que son

una técnica.

Todo ellos por tanto hace llegar a determinadas conclusiones que se referiran en forma

de definiciones.

Bloque Ill. Definicién-referencia b: Cabanellas de Torres, Guillermo
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“La fidelidad y paralelismo con que lo acompana, llevaria a decir que la Equidad es la
sombra del Derecho, si cuanto de ella se ha pensado y escrito desde los albores
juridicos de la humanidad no la presentaran como su luz o complemento, ante la
oscuridad o desamparo de la norma legal o frente a rigores y estragos de su aplicacién
estricta. Ya por su etimologia, del latin equitas, igualdad, la Equidad implica la idea de
relacion y armonia entre una cosa y aquello que le es propio, y se adapta a su

naturaleza intima.”*°

Bloque 1ll. Definicién-referencia c: Enciclopedia Juridica

“Técnica de aplicacion de la ley a especiales situaciones. En sentido mds general,
el concepto de la equidad se corresponde con dos acepciones propias. De un lado, se
identifica con la epiqueia aristotélica, que es la aceptada por nuestra doctrina cuando
considera la equidad como un «instrumento de correccion de la ley en lo que ésta falle
por  su excesiva  generalidad, adaptando el mandato normativo a
las circunstancias concretas del caso especifico». Junto a él, se halla el concepto de la
equitas romano-cristiano, o instrumento de humanizacién de la norma en funcion de
los méritos del caso concreto, sefialando CORTS GRAU que la equidad no implica

suavidad sino justeza; es la justicia del caso concreto.”*

Bloque 11l. Definicidn-referencia d: Articulo 3.2 del Cédigo Civil espaiol (con el que

comenzabamos el presente capitulo)

%% cabanellas de Torres, Guillermo. (1979). Diccionario juridico elemental. Argentina: Heliasta. 22 Edicidn.

1983.

21 Enciclopedia Juridica. [en linea]. Disponible en: http://www.enciclopedia-juridica.com/inicio-
enciclopedia-diccionario-juridico.html (2020, 11 de julio).
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“La equidad habra de ponderarse en la aplicacion de las normas, si bien las
resoluciones de los Tribunas S6lo podran descansar de manera exclusiva en ella

cuando la ley expresamente lo permita”.?

A efectos de no extendernos mas de lo que ya se ha hecho con una cuestion que parece
quedar apunta de manera clara, parece que observando de manera conjunta las
definiciones ‘b’, ‘¢’ y ‘d’ del presente Bloque III, existe un cierto consenso en entender
la Equidad como una técnica. Una técnica para la consecucion de la Justicia dentro de
un contexto juridico. Es decir, una técnica que bien puede valer para corregir la
generalidad de la Ley para adaptarla al caso concreto (se ha venido refiriendo, por las
definiciones que se han analizado, el ‘rigor’ de Ley. No obstante, esto puede
interpretarse en el sentido de que la Equidad solo sirve para suavizar el excesivo celo
del texto de la Ley, que solo contempla lo genérico y no lo particular. Esto sin embargo
es un error, puesto que quiza lo justo sea precisamente lo contrario. Es decir, que dado
el caso concreto, la adaptacién de la Ley al mismo puede llegar a requerir mas severidad
en lugar de lo contrario. En palabras de Corts Grau, “la equidad no implica suavidad”™),
o0 bien para legislar teniendo en cuenta tanto infalibilidad de la Ley como algo genérico
Yy, por tanto, su necesaria adaptacion al caso concreto para la consecucion de la Justicia

en el mismo.

Ambos casos no obstante, adolecen asimismo de grandes problemas derivados de estas
descripciones del concepto de Equidad si la valoramos como una técnica para conseguir
algo. ¢En qué medida se puede conseguir el objetivo que a esta técnica le es propio?
¢Como se consigue? Si se analizan estas tres ultimas definiciones, en especial aquella
del Cddigo Civil, es posible apreciar que éstos y otros interrogantes quedan abiertos en

la misma medida en la que quedaba con Ciceron, en el sentido de que esta justeza como

*? Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cadigo Civil. Articulo 3.2, modificado por
el Decreto 1836/1974 de 31 de mayo, por el que se sanciona con fuerza de Ley el titulo preliminar del
Cadigo Civil.
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técnica tiene que ver mas con la aplicacion de la razon y la conciencia de los filosofos,

que con una verdadera técnica juridica.

A delimitacion de las posibilidades de la técnica como sistema y en el sondeo de la

posibilidad de crear dicha técnica como verdadero sistema juridico, se dedicaran los

siguientes capitulos.
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Bloque 1V. La Equity inglesa y el Common Law como un caso especial y aclaratorio

En la introduccién del presente capitulo, quedd sefialado que no era intencion del
mismo llevar a cabo un estudio histérico sobre la formacién del concepto de Equidad.
No obstante, llegados a este punto, conviene detenerse, siquiera de manera somera y

esquematica, en la formacion del sistema conocido como Common Law.

Ello se hara con los siguientes objetivos:

1. Observar como un sistema de equidad, entendida ésta en el sentido ciceroniano del
punto anterior (“El Derecho Civil (lus civile) es un sistema de equidad establecido
entre los miembros del mismo estado...por lo tanto, la ciencia del Derecho Civil
(luris civilis scientia) es util”)*® puede nacer, precisamente de un sistema basado en
los privilegios, dandose en el centro del sistema una contradiccion basada en

concepciones previas a los propios conceptos de Justicia o Equidad.

2. Como la Equidad adquiere un papel corrector de lo anterior, a través de la llamada

Equity.
3. Con lo anterior, corroborar, si ello es posible, la necesidad de no partir de
concepciones previas de caracter sistematico, considerado por tal como inserto

dentro de un sistema anterior que se utiliza para caracterizar el concepto de Equidad.

4. Lainfluencia de ello en la aplicacion de la Equidad.

% Cicerén. On invention. The Best of Orator. Topics. (P. 389). (Trad. de H. M. Hubell). Estados Unidos de

América: Loeb Classical Library 386. Harvard University Press. 1949.
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Formacion del Common Law como un ius commune incompleto de base

Tal y como se ha comentado, a continuacion se seguira una linea lo mas esquematica
posible en cuanto a la formacion del llamado Common Law de cara a un comprension

mas clara sobre la idea principal que se pretende extraer:

1. Tras la caida del Imperio Romano de Occidente, la mayor parte de Europa es

ocupada por diferentes pueblos ‘barbaros’.

2. Lo que hoy es Inglaterra, es ocupada por diferentes pueblos de origen germanico.

Concretamente, los anglos y los sajones.

3. En el siglo VIII, tiene lugar la primera invasion vikinga, de origen danés, que

domino a gran parte de los reinos.

4. En el siglo IX, el rey anglosajon de Wessex, Alfredo el Grande, vence a los
ocupantes nordicos, se autoproclamo rey de los anglosajones desde el afio 878 al
899. En este momento, dividio el reino en diferentes condados o shires. El rey y su
consejo, el llamado Witam, concentra las funciones legislativas, ejecutivas y
judiciales, al tiempo que se crearon Cortes en cada Shire y tribunales del condado
(County court), basados en un derecho de marcado corte consuetudinario, como
prueban las diferentes ordalias como el juramento, la prueba del hierro candente, del

agua fria o el duelo entre los litigantes.

5. En el afio 1013, los daneses invadieron de nuevo Inglaterra, aunque, esta vez si, de

manera completa.

6. En 1066, Guillermo de Normandia reclama el trono de Harold 11, y tras la batalla de

Hastings, comienza el periodo anglonormando en la corona de Inglaterra. A pesar de
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mantener el caracter supremo del reino como poder juzgador, la realidad es que se
mantuvo la heterogeneidad juridica, siendo la legislacion inglesa, si asi se podia
[lamar, un conjunto inconexo decisiones de caracter consuetudinario basado en la
administracion local de las County courts. Dicha heterogeneidad juridica, a pesar de
cierta innovacion en materia agraria introducida por Guillermo I, se mantuvo con los

descendientes de éste, Guillermo Il y Enrique 1.

Llegados a este punto, conviene hacer una recapitulacion del estado social inglés hasta
el momento, con su trasunto directo en lo juridico. Hasta la llegada de los Plantagenet,
dinastia de origen francés que trajo consigo una centralizacion de facto del poder
judicial, juzgador, a través del establecimiento de una suerte de jueces ambulantes, el
estado era el siguiente: un estado feudal en el que en cada uno de los Shires existia un
tribunal que juzgaba de acuerdo con la tradicion local. Dicha localidad se basaba en una
heterogeneidad en la que, bajo un mismo reino, convivian tradiciones, como se ha visto,
de origen latino, celta, germanico, vikingo y normando, a lo que habria que afadir un
componente cristiano y otro pagano compuesto por las diferentes tradiciones asociadas

a los pueblos mencionados.

Por otro lado, y anterior a la instauraciéon dinastica normanda, existian también otros
tribunales encargados de dicha administracion de justicia basada en costumbres locales,
como la “Asamblea de Hombres Libres”, cuya decision se basaba en el fundamento de
los casos de cada una de las partes, con métodos de prueba, como se ha visto, poco o
nada racionales. En cualquier caso, la heterogeneidad constituye la nota dominante
dentro de un sistema politico cada vez mas unificado. Es decir, podria decirse que las

unificaciones politica y juridica no avanzaron a un ritmo equiparable.

Dichas situacién, como ya se ha referido cambié con la llegada de la dinastia

Plantagenet, aunque dicho cambio no revistid, sin embargo, un carécter radical tal y
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como se ve a continuacion continuando con el discurrir historico de la formacién del

Common Law de acuerdo a la estructura que se ha seguido hasta ahora:

1. Tras la muerte sin descendencia tanto de Guillermo Il como de Enrique |, se
establece en 1154 en la corona de Inglaterra una nueva dinastia de origen francés: la
Casa de Plantagenet. A nivel politico, no solo amplian sus dominios a Gales y parte
de Irlanda (ampliacién del sustrato celta y su componente pagano desde el punto de
vista cultural més que religioso, y su asimilacion de lo cristiano), sino que se inicia
un fuerte tendencia a la concentracion de poder en la corona que resultaria en la

promulgacion, a comienzos del siglo siguiente, de La Carta Magna.

2. Esta tendencia a la concentracién, se tradujo a nivel juridico en la creacion primero
de una suerte de jueces ambulantes que administraban justicia en nombre del rey
desproveyendo de su poder originario a las County courts u otros tribunales de base
consuetudinaria y local, y a continuacion, de la “Curia del Rey”, dividida en tres

cortes de acuerdo de acuerdo con sus diferentes areas jurisdiccionales:

2.1. La Corte del Tesoro (Court of Exchequer), que conocia sobre asuntos fiscales.

2.2. La Corte de las Causas Comunes (Court of Common Pleas), sobre asuntos civiles y

relacionados con la propiedad de inmuebles.

2.3. El Tribunal del Rey (Kings Bench), referida a cuestiones que atafiian directamente a

la corona, especialmente asuntos de caracter penal.

El conjunto de estas tres cortes es a lo que se llamé Common Law, por oposicion a la

heterogénea e inconexa administracion de justicia que suponia el sistema de tribunales

propios de cada Shire.
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3. Principales caracteristicas del Common Law:

3.1. Fin del disgregado e irracional sistema germéanico de dirimir controversias

(cooperacion-confrontacion de intereses. Ver capitulos siguientes).

3.2. El poder jurisdiccional emana del rey, en su nombre se administra, y en este sentido
todo el &mbito geopolitico, el reino, se encuentra sometido a la misma jurisdiccion.
No obstante lo anterior, el Common Law es obra exclusiva de las “Cortes Reales de
Justicia”, siendo muy excepcional la intervencion real a través de la conocida como
“Alta Justicia”. Dicha excepcionalidad se concretaba en cuestiones particulares
como aquellas en las que la paz en Inglaterra podia verse amenazada o si las
circunstancias particulares devenian en la imposibilidad de alcanzar una resolucion
justa. Se puede observar por tanto una cierta division de poderes o, divisién de

poderes “blanda”.

3.3. Procedimentalmente, el sistema aplicado en las cortes reales se basaba en la
aplicacion de ciertos mandatos judiciales llamados writs, que, dada la naturaleza real
de las cortes que debian aplicarlos, eran de facto, mandatos del propio rey sin cuya
tedrica autorizacion ningin juzgador podia entrar en el conocimiento de cualquier

confrontacion de intereses.

No obstante lo anterior, la rigidez que la necesaria existencia previa del proceso
adjetivo, impuesta sobre lo material del caso concreto, comporta, supone una serie
de necesidades para corregir la misma como la emision de nuevos writs, que, unidas
a dicha rigidez, otorga una gran autonomia y cierto desligamiento del poder real

factico para los tribunales conformantes de la Curia.

3.4. Esto significa que los derechos sustantivos quedaban preteridos y sometidos a la

existencia de un determinado writ que conociera sobre el interés sustentado en ese
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determinado derecho sustantivo o no. Es decir, las formas adjetivas prevalecen sobre

la coordinacion efectiva de los intereses confrontados que han de ser coordinados.

3.5. A este sistema extraordinariamente rigido se le intentd dotar de cierta flexibilidad

introduciendo las siguientes soluciones practicas:

3.5.1. Incrementar el nimero de writs, siempre y cuando se observaran las premisas de

no emulacién-repeticion o contradiccion de otros anteriores.

3.5.2. Recurrir a ficciones juridicas que asimilaran el caso particular a un writ en

concreto.

3.5.3. La participacion de un juez que conociera sobre las condiciones particulares de
cada caso, lo cual se denomino “actions of the case”. No obstante, en ningin
caso, por su propia naturaleza finalista en la que encontramos su origen, se podia

contradecir lo contenido en cualquiera de los writs.

3.6. Los intereses confrontados o, dicho de otra manera, necesariamente coordinados,
independientemente de la naturaleza de los mismos en cuanto a su posibilidad de
acceso a dicha coordinacion (p.ej. ciudadanos libres o no), prefieren el sistema del
Common Law, aunque excesivamente rigido, determinista y racional, frente al
sistema de origen germanico aplicado en los tribunales de los Shires. Esto supone un
agravio al del poder factual de los distintos barones feudales que se vieron
desprovistos de ciertas parcelas de poder en favor del poder ‘central’ representado

por el rey.

3.7.En estas tensiones entre poderes centrifugos y centrales, se observa y comprueba

una dinamica cuasi consustancial al sistema politico —y su correlativa afectacion en
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lo juridico- inglés, que se traduce en diferentes hitos juridicos: la Carta Magna

(1215) o la Peticion de Derechos (1628).

3.8. Es decir, en la tension de la atribucion jurisdiccional y la tensién entre la rigidez y
la flexibilidad, se puede encontrar una de las principales caracteristicas del sistema
juridico inglés. Tensiones sobrepuestas a la verdadera o consustancial naturaleza de
contraposicion y equilibrio de los diferentes elementos que componen lo juridico

(ver Capitulos I).

4. La Equity como complemento del Common Law Yy el objetivo de la completitud del

sistema juridico inglés:

4.1. Como se ha mencionado, la preeminencia de lo adjetivo sobre lo material en el
sistema del Common Law, no solo introduce rigidez sino que esta rigidez puede

producir injusticia de diversas maneras:

4.1.1. Imposibilidad de acceder al proceso en cualquiera de las cortes reales por falta

de una corte especifica de la materia sobre la que versa la necesaria coordinacién

de los intereses en confrontacion.

4.1.2. Lainexistencia de un writ en concreto para el caso.

4.1.3. Lainadecuada solucion para la falta de writ del punto anterior. Por ejemplo, una

ficcion juridica no idonea o la potencial arbitrariedad de un juez que,

adicionalmente, no puede contradecir otros writs potencialmente concurrentes.
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4.2. Frente a esta rigidez que producia resoluciones injustas (la preeminencia de lo
adjetivo conculca las legitimas aspiraciones de lo subjetivo, constituyendo esto,
como se analizara posteriormente, un absoluto contrasentido dentro de lo juridico, al
nacer lo adjetivo y su funcion, precisamente de las respectivas y coordinadas
cesiones de dicha atribucion de las diferentes subjetividades para constituir la
mencionada funcion de lo adjetivo), se crearon, de nuevo desde el poder real —es
necesario recordar la que se ha denominado como division blanda de poderes- unos

nuevos tribunales conocidos como los “Tribunales de Cancilleria”.

4.3. En estos tribunales se aplicaria un nuevo procedimiento, escrito, sin jurado y
basado tanto en el Derecho Romano como en el Derecho Candnico, a fin de
encontrar resoluciones justas, ajustadas al caso, que por la particularidad adjetiva del

sistema del Common Law basado en writs que predeterminaban el proceso.

4.4. No obstante lo anterior, el acceso a los “Tribunales de Cancilleria” era sélo posible
tras la necesaria resolucion injusta emitida en cualquiera de los Tribunales Reales,
regidos por y productores del Common Law Y sus especificidades tanto conceptuales

como précticas.

4.5. El nombre de Tribunales de Cancilleria derivan de la instancia origen, ademas de la
real, tal es el Canciller del rey que ejercia, entre otras cuestiones, como su confesor
(es preciso recordar que la base material del sistema de la Equity la constituia tanto

el Derecho Romano como el Canonico).

5. El sistema de la Equity como un elemento méas de la mencionada tensién entre el
poder que es posible determinar como central, centralista o centripeto (el rey o la
corona entendida como institucion que abarca &mbitos de poder extensivos aunque
intimamente relacionados con la figura del rey, tal y como es el canciller-confesor) y

el local de naturaleza feudal, disgregante en razon a lo anterior o centrifugo (los
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barones o diferentes estamentos privilegiados en razén de un sistema feudal cada
vez mas superado), se manifiesta en el origen, naturaleza y desarrollo de los

“Tribunales de Cancilleria”.

El hecho de que el rey, o una instancia directamente dependiente del mismo como
los Tribunales de la Cancilleria, entrara a conocer sobre resoluciones injustas
emitidas sobre la base de un sistema diametralmente opuesto (el conocimiento
material del sistema de la Equity frente a las posibilidades adjetivas tasadas y
previas de los writs creados por los propios tribunales encargarlos tanto de la
aceptacion de la causa como de su resolucién), causd las citadas tensiones en

diversos momentos:

5.1. Gran desarrollo del sistema de la Equity durante la dinastia Tudor, dado su marcado

caracter absolutista.

5.2. Bacon y su resolucion favorable al sistema de la Equity frente al Common Law

apoyado por el parlamento inglés como freno al poder real.

5.3. Firma de la ‘Peticion de Derechos’ en 1628 por el representante de una nueva

dinastia, los Estuardo, Carlos |I.

5.4. Cierre del Parlamento por parte de Oliver Cromwell.

En definitiva, la confrontacion entre los sistemas juridicos representados por la
Equity y el Common Law, ademas de las necesarias correcciones de uno sobre otro
en lo meramente juridico, constituye otro mas de los terrenos en los que se
dirimieron las tensiones entre dos niveles de poder dado lugar a, posiblemente, una

de las caracteristicas mas remarcables en la evolucion politica inglesa.
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6. Desde el punto de vista estrictamente procesal, el sistema de la Equity estaba
principalmente determinado por su caracter escrito. En este sentido, aun viniendo a
corregir las posibles injusticias derivadas de la rigidez del proceso basado en la
existencia o no de writs, si bien la logica detrdas del nuevo sistema esta en la
adaptacion al caso, no deja de ser una adaptacion incompleta por una cuestion, al
igual que con el anterior, formal. Dicho a modo de resumen y en base a dicha
incompleta complementariedad entre sistemas, si el sistema del Common Law es
eminentemente formalista frente a lo material del caso, la Equity queda, por asi

decirlo, a medio camino entre lo formal y lo material.

7. Otra de las caracteristicas definitorias de la Equity desde el punto de vista procesal,
tiene que ver también su administrador. El canciller, confesor del rey, no pretende
crear una nueva reglamentacion complementaria o adicional a aquella del Common
Law, sino en base al Derecho Romano y el Derecho Candnico, si, pero también a la
ley moral, actuar como un contrapeso al sistema de writs que, si bien corregia la
incertidumbre inherente al sistema tradicional anterior de base germanica,
introducia, por accion —falta de ajuste entre la literalidad del writ y el caso- u
omisién —no existencia del writ-, otro tipo de incertidumbre constituido por la

posibilidad de la injusticia sin capacidad de correccion dentro del propio sistema.

Asi pues, el canciller actua mediante la Equity acts in personan, que dada la propia

naturaleza de la labor asociada al cargo, tiene una fuerte base en criterios morales.

8. Por ultimo, la evolucion politica y social operada a lo largo del s. XIX, tuvo su
trasunto en lo juridico. Concretamente y de forma mas determinante, en el conjunto
de disposiciones que conforman la Judicature Act, por la cual los sistemas del

Common Law y Equity evolucionan de diversas formas:
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8.1. Desde el punto de vista de la sede, ambos procedimientos se sustentan ante el
mismo tribunal, desapareciendo con ello caracteristicas exclusivas y excluyentes que
a los anteriores les eran propios. En este sentido la necesidad de contrapeso por la
que el sistema de la Equity aprecio frente al del Common Law, y las diferentes
tensiones entre ellos acecidos a lo largo de la historia subsiguiente a la aparicion del
primero tal y como se ha visto en los puntos anteriores, se desvanece desde un punto

de vista institucional.

8.2. En el sentido del punto anterior, sin que sistemas acaben por fusionarse hasta
conformar uno solo, en la misma sede se pueden sustentar dos tipos de procesos
diferentes que, perdida la razon de compensacion entre uno y otro, acaban sustanciar

la razdn de sus diferencias en otras cuestiones:

8.2.1. Mientras que el sistema del Common Law sigue sustentandose desde el punto de
vista procesal de manera oral, el proceso de la Equity es fundamentalmente

escrito.

8.2.2. Se produce una division de materias. Por ejemplo:

8.2.2.1. Common Law: derecho penal, derecho contractual, responsabilidad civil.

8.2.2.2. Equity: asume nuevas atribuciones de marcado caracter econémico como los
Trust, cuestiones de derecho societario (quiebras, liquidaciones, sucesiones),

real property.

8.3. Todo ello, unido a cierta tendencia a la codificacion, o una codificacion debil que
no hace que el caracter tradicional del Derecho inglés se desvanezca por completo,
hacen que podamos observar, sino una inversién radical de papeles entre los dos

sistemas, si una suerte de establecimiento de circuito de ‘vasos comunicantes’ entre
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ambos en el que, respectivamente, uno Yy otro adquieren caracteres que

tradicionalmente solo se podian predicar de su contraparte.

A titulo meramente enunciativo y a efectos de no extender mas este punto, el hecho
de que se pueda acceder de manera global a un proceso, por ejemplo, penal, y que
este se lleve a cabo de manera oral de cara a un conocimiento mas amplio y preciso
del sustrato material del caso, hace que, al menos en este punto, el Common Law
adquiera una serie de caracteristicas atribuibles pretéritamente al Equity, que nacio

precisamente para evitar lo que ahora el Common Law ofrece.

Comentarios y conclusiones sobre la creacion y evolucién del Common Law y la Equity

Dado el objetivo de definir un concepto como la Equidad de la manera méas simple
posible y el desarrollo, desde el punto de vista practico de un sistema llamado
precisamente de esa manera, Equity, las siguientes conclusiones van a ello destinado
contrastando esta plasmacion préactica con las definiciones tedricas que se han analizado

en los bloques I, 11y 1.

Esto se llevara a cabo de esta manera, puesto que si bien en el plano meramente tedrico
cualquier concepto puede quedar definido de tal manera que su complecién puede ser
bien aceptada o refutada en el mismo plano y sujetas por tanto a los mismos problemas
que la propia definicion que se acepta o pretende refutar, su desenvolvimiento practico,
aunque sea parcial o su pretension no sea exactamente esa (en este caso, la aplicacion de
la Equidad o una vision o concepto de la misma), introduce otro elemento sobre las
posibilidad real de tal o cual aspecto de la definicion e, incluso, elegir aquellos que al
menos todavia pueden ser sometidos a debate habiendo quedado los otros descartados

por su imposibilidad préactica.
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Bien es cierto que dicha imposibilidad puede haber sido solo en un caso o circunstancia
determinada, contingente por tanto, y que por tanto dicha contingencia pueda constituir
la razon de la imposibilidad de la aplicacion de una cuestion o un aspecto concreto de la
misma. No obstante, es importante recordar nuevo, que el objetivo de este estudio es
identificar los aspectos limite. Es decir, las caracteristicas de base que, si bien pueden
ser estudiadas desde diferentes angulos, son los elementos caracteristicos del concepto.

Aquellas sin las cuales el concepto no es o es otro distinto.

Se analizan en este sentido algunas de dichas conclusiones a continuacion:

1. La Equity nace como un sistema destinado a corregir las situaciones de injusticia
(como se vio, por accion u omision) derivadas del sistema anterior basado en la
aplicacion de la Ley. La Ley, independientemente de la forma de esta y su
codificacion, adolece de una rigidez relativa. Aunque en el caso inglés fuera
absoluta, no relativa, dada la preeminencia formal respecto de lo material, aunque
un sistema legal, escrito, pretendiera recoger lo material de la manera mas
omnicomprensiva posible dentro de sus propios limites formales, Gnicamente la
contingencia de lo material hace de esta una tarea imposible. Aunque formalmente
fuera posible recoger toda la casuistica posible dentro de un tema concreto (p.ej. un
tipo penal), lo cierto es cualquier anticipacion de cualquiera de todas las
posibilidades no acaecidas, no dejaria de ser mera estadistica, por definicion, con
cierto grado de incertidumbre, cuestion que, como se analizard en su momento, esta

en contra de la materializacion de la Justicia como valor de lo juridico.

En este sentido, la Equity inglesa responde a la comprension de la Equidad como

Epiqueya que ya se vio en el Bloque 1, a través de todas las definiciones.
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1.1. Comparte una a misma naturaleza con la Justicia en cuanto al objetivo que impone
su consecucion y que de la mera aplicacion del Common Law no se obtiene,

observandose en ello su medialidad (doble naturaleza final-medial).

Esto es consistente con lo analizado en, por ejemplo, Socrates y Aristételes, sobre la
necesidad de cierta correccion de la literalidad de la Ley, de imposible perfecta
adaptacion y respuesta a cada caso concreto, mediante la Equidad para la
consecucion de la Justicia. En el caso inglés, ya fuera por la no existencia de un writ
que diera acceso al proceso o, que existiendo, no se adaptara al caso de manera
precisa, se podian producir desde el rigor del formalismo, per se, ciertas injusticias
no corregibles dentro del propio sistema. Es precisamente ello lo que se pretende

corregir con la introduccién del sistema de la Equity.

1.2. Por tanto, da cabida dentro del sistema legal a toda casuistica independientemente
de la existencia o no de un proceso formal para ello (la existencia de un writ). Con
ello se aplaca también la tension en lo temporal entendido como circunstancial y que
veiamos en, por ejemplo, San Alberto Magno: “Por su misma naturaleza, los actos
humanos son inestables y estan siempre sometidos al cambio. Hay que respetar esta
continua variabilidad de lo real y no pretender abarcar todas las acciones humanas
dentro de una sola y misma ley universal, lo real no debe acomodarse a la regla,

. 24
sino la regla a lo real.”

2. El sistema de la Equity, canalizado a través del canciller, confesor del rey, se basa

tanto en el Derecho Romano, como el Canédnico y la ley moral:

** comentario al libro de la Politica IIl. 300.

86



2.1. Esto, de manera casi instintiva, dirige el discurso hacia el contraste con las
definiciones que sobre la Aequitas se han estudiado a través, fundamentalmente, de

Ciceron.

2.1.1. Si se interpreta la Aequitas como igualdad habria que diferenciar varias

cuestiones:

2.1.1.1. La Equity se basa en una reaccion real hacia el poder centrifugo de unos
tribunales que, en origen, también se inspiraban en su propio poder. En este
sentido, y de manera méas palmaria durante la dinastia Tudor, de marcado
caracter absolutista, esta preferencia del Corona como institucion por el sistema
de la Equity y los diferentes episodios de tension con otros poderes, como se
refiere, centrifugos, pero igualmente privilegiados, ponen en contraposicion
directa la Equity con la igualdad. Es decir, que el espiritu en su nacimiento de
contrapunto al rigor de la Ley para la materializacién de la Justicia a pesar del
intrinseco rigor que supone la Ley, es perfectamente compatible con un sistema

perfectamente desigual y rigidamente estratificado. Al menos de origen.

2.1.1.2.Y si en origen esto es asi, en su desarrollo, en lo formal de la Equity, esta
desigualdad quedaba también patente al tener que ser un proceso necesariamente
escrito. Si bien esta caracteristica de cardcter no produce necesariamente
desigualdad, de facto, la propia estratificacion y lo que ello comporta en este
nivel, hace que el proceso escrito constituya en realidad un elemento

discriminatorio o, al menos, introductorio de desigualdad.

Nos encontramos en este punto con una desigualdad no de base, consustancial u
ontoldgica, a la propia definicién o determinacion del Equity, pero si de caracter
practico y extensivo. EIl caracter de lo practico queda circunscrito a lo ya

expresado en el parrafo inmediatamente precedente, mientras que la extension,
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el alcance, tiene que ver con la vocacién de la correccion de la injusticia.
Suponiendo que la generalidad de la sociedad puede acudir al sistema del
Common Law, éste puede generar injusticia, se crea un sistema como la Equity
que en lo que a la Justicia se refiere es o pretende ser Epiqueya, pero al que solo
se puede acudir quien tenga capacidad para acceder a proceso, la Justicia que
pretende generar como completo del Common Law es restrictiva. O, dicho de
otra manera, no es general y por tanto no favorece al Bien Comdn siendo un

elemento adicional de desigualdad.

Es mas, no es que sea una caracteristica de la desigualdad en términos generales,
sino que es un generador de desigualdad. Esto es asi, porque si bien el conjunto
de writs que constituye la base del Common Law, puede generar injusticia tanto
por accion como por omision, lo cierto es que por su propio carécter adjetivo,
formal, de generar dicha injusticia lo hace de igual manera para la generalidad
de personas a €l sometido. Es decir, es un sistema, cuando asi actue,
igualitariamente injusto. Mientras, la Equity, independientemente de que lo

consiga o0 no, es desigualmente justo.

En este sentido, con este estudio sobre la evolucion del sistema juridico inglés,
encontramos una prueba factica de lo que en el Bloque Il se ha inferido en el

plano tedrico:

2.1.1.3. La Equidad, al menos desde un punto de vista juridico, no significa igualdad. Es
mas, tal y como se ha analizado, se puede aspirar a la realizacion total de la
Epiqueya, que se puede llamar Equidad juridica en su doble naturaleza final-
medial, en un contexto de absoluta desigualdad tanto en origen como en el

planteamiento de su desarrollo y, por tanto, de sus potenciales resultados.
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2.1.1.4. Esto se encuentra intimamente relacionado con lo que en el punto
correspondiente menciondbamos como el ‘abandono de las concepciones
previas’. Es decir, la necesidad, a efectos de conseguir delimitar los conceptos
juridicos de manera limite, con sus elementos mas basicos pero que no le hagan
perder significado, mediante elementos estrictamente juridicos o, al menos,
alejados de otros conceptos previos o parajuridicos, como puede ser la igualdad.
En este caso, el sistema que se ha identificado de Ley-Derecho-Equidad-Justicia
es suficiente, completo y coherente en si mismo. Es decir, la autorreferencia no

es solo posible como se vera en el capitulo 11, sino que es, ademas, necesaria.

2.1.2. Aequitas como Epiqueya. Tal y como se ha comentado en el punto
correspondiente, la Equidad como Epiqueya, en su doble naturaleza, reviste
todos los condicionantes que se ha observado en cuanto a la posibilidad de
obtener una definicién limite. Sobre todo, la capacidad de autorreferencia dentro

del marco de lo juridico.

2.2. En lo tocante al Derecho Canodnico, y lo que de ley moral hay en €l inserto, ocurre
en realidad algo muy similar lo que se acaba de exponer sobre la introduccion de

elementos o conceptos externos lo que deber ser estrictamente juridico.

Para hacerse una idea, siquiera minima, de lo que la Equidad en Derecho Canonico
significa, se puede acudir al propio Cédigo de Derecho Candnico. En concreto a los

canones 1752 y 221:

2.2.1. Canon 1752: *“...guardando la equidad canonica y teniendo en cuenta la

salvacion de las almas, que debe ser siempre la ley suprema en la Iglesia.” >

% C6digo de Derecho Canénico. [en linea]. Disponible en:
http://www.vatican.va/archive/ESL0020/__P6W.HTM (2020, 11 de julio).
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2.2.2. Canon 221: “8 1. Compete a los fieles reclamar legitimamente los derechos
que tienen en la Iglesia, y defenderlos en el fuero eclesiastico competente

conforme a la norma del derecho.

8 2. Si son llamados a juicio por la autoridad competente, los fieles tienen
también derecho a ser juzgados segun las normas juridicas, que deben ser

aplicadas con equidad.

8 3. Los fieles tienen el derecho a no ser sancionados con penas canonicas, Si
no es conforme a la norma legal. ””.%°

De la lectura del segundo de ellos, es posible extraer una concepcion de la
Equidad desde el punto de vista canonico muy semejante al de Epiqueya en el
sentido de aplicacién de la ley coherente con el caso particular. Esto también

resulta consiste con la vision de la Equidad como Epiqueya que veiamos en dos

Doctores de la Iglesia como San Alberto Magno y Santo Tomaés de Aquino.

No obstante, el problema que se predicaba en el caso de la igualdad y que
haciamos extensible a la Equidad Candnica (aequitas canonica), queda de
manifiesto en el canon 1752, al establecer una jerarquia de finalidades, en cuya
cuspide se encuentra la salvacion de las almas (salus animarum). El hecho de
que se haya de guardar la Equidad Canodnica pero “teniendo en cuenta la
salvacion de las almas, que debe ser siempre la ley suprema en la Iglesia.”,
establece la ordenacion de la aequitas canonica, de la Equidad a fin de cuentas
en este contexto en concreto, otra cuestion que, independientemente de su
infalibilidad conceptual o no, hace que no solo no se pueda definir de un modo

limite la Equidad, sino que ni siquiera es necesario siempre y cuando esté bien

delimitado el concepto al cudl se refiere. En este caso, la salvacion de las almas.

%% codigo de Derecho Canénico. [en linea]. Disponible en:
http://www.vatican.va/archive/ESL0020/__PT.HTM (2020, 11 de julio).
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Por tanto, con este punto se puede reforzar lo ya dicho y que constituye un punto
nuclear del presente trabajo: la Equidad, desde un punto de vista limite, basico o
esencial, se ha de referir en lo juridico a lo estrictamente juridico y por lo
estrictamente juridico. Sin mas consideracion. Y esto afecta también a las
posibles implicaciones éticas o a la propia ética de lo juridico. Esto es, en
consonancia con lo que se ha dicho, para hablar con propiedad de conceptos
limites que no afecten a los demas dentro de lo juridico, es necesario hablar de
una ética puramente juridica. De lo bueno juridico y su relacion con lo bueno

general.

3. Otra de las conclusiones relevantes que se pueden extraer del estudio sobre la
evolucion del sistema juridico inglés, tiene que ver con la propia sistematizacion.
Mas en concreto, con establecer la Equidad como sistema de aplicacion directa y no
como un elemento de correccion (parte medial de la doble naturaleza de la Equidad)
de las particulas directamente aplicables del sistema Ley-Derecho-Equidad-Justicia,

esto es, la Ley y el Derecho entendido como referencia a la Ley.

En efecto, si el origen de la Equity respondia al criterio de mejor obtencién de la
Justicia —o la correccidn de las posibles injusticias originadas dentro del Common
Law- alla donde la Ley no alcanzaba en cada caso, no se hizo especificamente para
cada caso sino de manera institucional, rigida, y sobre una necesaria base formal. En
este sentido, el sustrato material, la realidad de cada caso, queda sometido o
preterido a la necesaria observancia de los requisitos adjetivos o formales. En este
sentido, dicha institucionalizacion, que implica formalizar a través de la adjetivacion
de los procesos, es radicalmente contrapuesta, en su plasmacion practica, al espiritu
que informa el origen tedrico del propio sistema de la Equity, que se encuentra en

consonancia con aquel de la Epiqueya. Por tanto, que la Equidad, en su aspecto
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medial, no puede ser definido como sistema sino es en tanto a la definicion limite de

lo juridico y de la propia Equidad.

4. Por otro lado, la tension entre diversos elementos es una de las notas caracteristicas
de la Equidad. Si bien en el caso de la Equity, la tension generada entre la rigidez de
la norma adjetiva y las demandas materiales que no encuentran satisfaccion dentro
de la rigidez de dicho sistema, supone una de las razones por las que la Equity
aparece, lo cierto es que su configuracion real responde a una sucesion de episodios
de tension de indole politico y social. Esto supone diversas cuestiones, a destacar

dos:

4.1. En el orden temporal, tension entre la evolucion politico-social y la falta de
respuesta al mismo nivel en lo juridico por la rigidez de haber constituido éste un

sistema tanto en el original como en su posterior correccion.

4.2. Que la tensién politica hace que no se configure un verdadero sistema de Equidad
juridica. Ocurre, igual que se observaba en tanto en la igualdad como en la
introduccién de elementos morales, que la sumision de lo juridico a otras
consideraciones externas a si mismo, acaba redundando, al menos, en imposibilidad
de una definicion limite de cada una de las particulas que lo componen. En este
caso, los identificados en las definiciones de los bloques anteriores, en relacion con
la Equidad y que, a los propdsitos presentes, se les ha hecho formar un sistema: Ley-

Derecho-Equidad-Justicia.

4.3. Todo ello es consistente con la, ya repetida, visiton de San Alberto Magno sobre la

Equidad, cuando expresa que “Hay que respetar esta continua variabilidad de lo

real y no pretender abarcar todas las acciones humanas dentro de una sola y misma
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ley universal, lo real no debe acomodarse a la regla, sino la regla a lo real. 27 Esta
tension en lo temporal se descubre en el caso inglés, no en la pretension de abarcar
todo lo posible desde el punto de vista material dentro de una misma Ley, de hecho,
en este caso, es justo lo contrario. Al ser los writs limitados y la correccion a sus
potenciales problemas a través de la Equity difusa, la constitucién en sistemas de
naturaleza politica hace que o bien lo juridico varie con cada cambio de este indole,
lo cual, y no es necesario insistir mucho en ello, no es sino un potencial generador
de injusticia aunque solo sea a nivel parcial, o bien se produzca un desfase evolutivo
entre lo juridico y aquello que debe regular, lo cual no deja de ser, igualmente, un

potencial generador de injusticia o injusticias.

5. Por altimo, como un hibrido de los puntos anteriores, de la tension entre diferentes
ordenes jurisdiccionales-politicos, de la tension entre sistemas, se establecia ademés
de dicha tension como confrontacion, una comunicacién entre ellos que los

convertia en una suerte de “vasos comunicantes”.

Tras la reaccion inicial ante las deficiencias de uno de los sistemas, aquel que debia
actuar como contrapeso, dada su propia sistematizacion a través de criterios no
estrictamente juridicos, acaba adoleciendo de otros problemas entre los cuales se
encuentra, precisamente, aquel para cuya evitacion naci6. Este movimiento,
podriamos llamarlo oscilante, ocurre, al menos en este caso, de vuelta con la propia
evolucion de los propios sistemas dadas las demandas que han de satisfacer,
haciendo del primero de los sistemas un mejor representante de la finalidad que con
el segundo se pretendia alcanzar como correccion del anterior. Esto es, para evitar
las posibles injusticias que de la rigidez del sistema del Common Law se podian
derivar, nacio la Equity como complemento-correccion de aquel; posteriormente, la

propia rigidez del proceso de la Equity que impide el conocimiento completo, o

%’ comentario al libro de la Politica Iil. 300.
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simplemente el acceso a dicho proceso, sumado a la propia apertura del Common
Law al conocimiento de la materialidad del caso por un procedimiento oral, hace,
que en las materias que a este le corresponde, pueda llegar a ser incluso méas justo
que la Equity, que naci6 precisamente con el mencionado criterio de introducir
mayores y mejores criterios en el sistema juridico inglés de lo que carecia con la

sola aplicacion del Common Law.

Esto, y a la luz de al menos este caso, hace pensar que de existir Ley, si se desea
obtener la Justicia mediante ella, es necesario un elemento que corrija, ya si dicho
desde el punto de vista limite estrictamente juridico, las tensiones entre ambas
independientemente de otras consideraciones. Es aqui donde encontramos la
Equidad juridica como medio elemental, que puede ser sistema si en su definicion,
como se vera, intervienen Gnicamente criterios juridicos. Es decir, en el sentido de la
Epiqueya, como correccion de la tension entre la Ley y la Justicia como medio y
compartiendo la naturaleza de esta Gltima. Es decir, con una doble naturaleza
medial-final y con una doble finalidad de correccion de tensiones y conseguir,
precisamente, la finalidad de aquel concepto del que participa en su naturaleza, la

Justicia.

De todo lo analizado y dicho hasta ahora, se puede extraer unas notas principales para la

definicién limite de la Equidad en lo juridico que sera desarrollado en el Capitulo Il a

continuacion. Dichas caracteristicas se pueden resumir en los siguientes puntos:

1. El contexto de la Equidad para poder definirse de manera limite es lo juridico.

2. Debe funcionar en el plano puramente juridico. La autorreferencia no es por tanto

una posibilidad, sino una auténtica necesidad en la definicion de conceptos

juridicos. Mas aun en conceptos juridicos indeterminados como la Equidad.
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De los dos puntos anteriores se infiere la necesidad por tanto de definir, también

desde el punto de vista limite, qué es lo juridico.

Cualquier referencia ética ha de ser expresada en términos juridicos. Es decir, tratar
de identificar una ética de lo juridico. Para ello es necesario analizar lo bueno en el

contexto de lo juridico. EI Bien Comun aristotélico.

La Equidad no debe responder a un criterio formal o sistematico previo que no sea
estrictamente juridico. Si fuera posible la sistematizacion de su aplicacion como
medio, su construccién debe responder a criterios estrictamente juridicos. Para ello,
tal y como ya se ha referido, es necesario por tanto definir desde el punto de vista

limite lo juridico.

Una institucionalizacion o sistematizacién de la Equidad que no responda a dichos
criterios limite estrictamente juridico, acaba, tal y como se ha analizado, por
desnaturalizar la Equidad tanto en su medialidad como, por tanto, en su finalidad,
por tanto no pudiendo cumplir de manera satisfactoria con su propia naturaleza. En
este sentido, se intentard advertir la posibilidad de construir dicho sistema de
aplicacion de la Equidad sin que dichas cuestiones, la naturaleza maltiple medial-

final de la Equidad, se vea comprometida.

Todo ello se encuentra en cierta media apuntado en la Epiqueya. El trabajo que
sigue en los siguientes capitulos trata por tanto de trasladar dicho concepto como
Equidad hacia los limites que se han referido para, posteriormente y referido,
autorreferido, Unicamente a lo juridico, intentar sistematizar la aplicacion de la

Equidad tanto en dicho concepto como desde esta perspectiva.
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CAPITULO Il.- A partir de las definiciones, una vision sobre lo juridico como

marco de desarrollo de la Equidad.

En el primero capitulo ya se ha analizado, si bien no todas las concepciones, visiones o
definiciones sobre la Equidad, si se ha abierto una via sobre la que sentar una base que
nos permita analizar, al menos, un limite en el concepto y su definicion sobre el definir
un punto de partida que nos permita a elaborar una manera lo més concreta y
sistematica posible en la aplicacion de algo, que hoy por hoy, es totalmente

indeterminado, incluso en sus planteamientos.

Para ello, en el presente capitulo se seguira la siguiente estructura:

1. Se analizaran los puntos fundamentales de las definiciones recogidas en el capitulo
anterior, no como una descripcion o exégesis, cuestion que ya desarrollamos en él,
sino tratando de ver en ellos, los puntos de base menos probleméticos de cara a
construir un sistema de aplicacion de la Equidad lo mas neutro y objetivo posible.
Esto significa por tanto, que no tomamos partido por una vision u otra de la Equidad
y en las decisiones no existe ningn elemento valorativo mas alla de cumplir con

esta premisa de constituir una base para sistematizar la aplicacion de la Equidad.

2. A continuacion, se desarrollaran mas pormenorizadamente la relacion de la Equidad
con los otros elementos de los juridico que veiamos estaban de una u otra manera
relacionados con aquella en su definicion. Es decir, se observara el comportamiento
del concepto de base de la Equidad elegido segun las premisas del punto precedente,

en relacion con la Ley, el Derecho y la Justicia.

3. En el mismo sentido, y dado que tanto en el bloque correspondiente a la Epiqueya

como el relativo a la Aequitas se apreciaba un cierto punto ético referido a lo bueno
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0 lo que es bueno, también sera necesario detenerse en cierta a medida en ello
siempre con la vista puesta en sus implicaciones préacticas en relacion a la aplicacion

de la Equidad.

Aunque no se observe este orden en el desarrollo de los epigrafes relacionados en el
presente capitulo, también se indagara sobre algunas cuestiones que aparecieron en
las definiciones analizadas, y que tienen una gran importancia, no ya en el concepto

mas 0 menos determinado de la Equidad, sino, sobre todo, en su aplicacion.

Por ultimo, se intentara analizar los problemas que ofrece la Equidad en su
aplicacion en base al concepto minimo de Equidad seleccionado como punto de
partida basico, limitado y, por tanto, con el menor nimero de elementos susceptibles

de interpretacion posible.
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Il.a.- A partir de las definiciones, identificacion de algunas caracteristicas basicas a
partir de las cuéles sea posible construir un concepto de Equidad minimo sobre el

que, a su vez, se pueda desarrollar un sistema para su aplicacion.

Al analizar en el capitulo primero los dos bloques principales, los cuéles
desarrolldbamos a partir de dos etimologias distintas que se referian en su desarrollo, a
una misma realidad, veiamos que, sin querer establecer ninguna relacion de causalidad,
en efecto si que han existido dos concepciones distintas sobre el concepto de Equidad

que pueden introducir cierta confusion si, al tratar de lo mismo, suponen cosas distintas.

En este punto no vamos a hablar de las confusiones intrinsecas de cada una de las
concepciones de la Equidad en razon a su mayor o menor determinacién en relacion a
su definicion y puesta en practica. Sencillamente, y en el espiritu no de estudiar y
entender todo lo que se ha dicho o se puede entender por el concepto de Equidad en un
contexto juridico, sino de encontrar un punto de partida basico que encierre el menor
numero de matices —y por tanto de interpretaciones-, se confrontaran estas dos visiones
sobre la Equidad a partir del cual podamos desarrollar no solo un concepto claro de la
Equidad (sin negar que éste pueda ya existir), sino un sistema lo menos opinable posible

en su aplicacion.

En este sentido, y en primer lugar, manteniendo al margen cualquier cuestion semantica
en relacion a la etimologia como ya veniamos haciendo que, sin negar su importancia,
solo puede afiadir confusion a los efectos de nuestro analisis, la cuestion inicial que
puede llamar la atencion es el punto de partida. Antes de seguir avanzando, es necesario
aclarar que la confrontacion entre concepciones sobre la Equidad que se va a oponer, es
aquella de Epiqueya sobre la que, con sus matices contextuales, parece existir cierto
consenso en cuanto a su papel moderador, con aquel de la Aequitas que veiamos en el

Ciceron de Topica y no el evolucionado hacia una cierta aproximacion hacia la
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Epiqueya visto en De Officiis. Si se pretende encontrar un punto de partida como base
respecto del concepto de Equidad, parece que lo mas aconsejable es ver el
comportamiento de los mas diferentes respecto de lo mismo, y no aquello entre lo que
pueda existir, aunque minima, cierta relacion de semejanza o proximidad. Elegir,
implica diferencia, puesto que sobre lo que es igual, la eleccion es indiferente. Por tanto,
si vamos a ‘elegir’ en razén de determinar lo més sencillo a la hora de su aplicacion,
parece mas coherente por contraponer lo que puede ser mas diferente en cuanto que se
refiere a lo mismo, de cara a optar por aquello que mejor se adapta al hecho de la
aplicacion, de la finalidad (ver Capitulo I1). En este sentido, en el presente punto y a
partir de este momento, siempre que se refiera la Aequitas, se hara relativamente a esta
visiéon de la Aequitas a efectos de ganar en agilidad en el desarrollo de la tesis aqui

contenida.

Hecha esta aclaracion, el punto de partida para la Epiqueya y la Aequitas, si bien no es
diametralmente opuesta, si es bastante diferente. No es diametralmente opuesta porque
si bien el punto de partida en el desarrollo l6gico de la descripcion es en la Epiqueya lo
bueno, siendo ésta una especie de aquello, en la Aequitas de De Officiis, lo bueno de
origen no es lo bueno genérico sino ya en si misma una especie del mismo que una
especie de igualdad. No la igualdad en si misma. Es decir, que ambas comparten una
misma aspiracion, la consecucion de lo bueno, pero ambas parten de dos concepciones
distintas de los que es bueno: una laxa, genérica y flexible (la Epiqueya); otra rigorista,

concreta y que exige una serie de definiciones previas (la Aequitas).

Por nuestra intencion multiples veces declarada de que todo lo recogido y analizado
tienda a una sistematizacion —o al mayor grado de sistematizacion que podamos
alcanzar- en la aplicacion de la Equidad en un contexto juridico practico, parece que,
derivado de esta distincion entre puntos de partida para la Epiqueya y la Aequitas, lo
mas favorable seria optar por esta Gltima. Esto es asi porque el rigorismo que deciamos

de la Aequitas, parte de una definicion clara y concisa de lo bueno dentro del contexto
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juridico que es la igualdad entre los miembros de una determinada comunidad politica.
Y esto, que podria parecer una ventaja para nuestro propdsito respecto de la
contraposicion de la Equidad respecto de lo bueno genérico que se opera en la

Epiqueya, ofrece en realidad muchas mas desventajas que aspectos favorables.

En primer lugar, para dar a la Equidad su valor respecto de lo bueno concreto que es la
igualdad para los miembros de una determinada comunidad politica, es necesario definir
varias cuestiones con caracter previo. ¢(Cual es la unidad politica?, ¢quiénes son los
iguales dentro de ella?, ;en razon de qué se es igual?, ;se puede dejar de ser igual?, ;qué
ocurre cuando aparece un elemento nuevo con relevancia juridica que, en virtud de su
propia novedad, no haya podido ser contemplado ni siquiera para los iguales dentro del
propia comunidad que recoge a los iguales? Es decir, son tantos los apriorismos que la
Equidad pasa a ser un elemento méas dentro de un sistema perfectamente regulado. Es
decir, la Equidad es una norma mas o, lo que es lo mismo, la Equidad no es nada, en el
sentido que no es nada diferente de lo que el propio sistema juridico ya determina.
Desde este punto de vista, dadas las exigencias previas de definicion que implican la
eleccion de un valor concreto de lo bueno, todo el contexto juridico forma un continuo
entre Derecho, Ley, Equidad y Justicia, que eran los cuatro elementos que manera
recurrente concurrian en las definiciones de Equidad analizadas. Desde este punto de
vista, la contraposicion entre los elementos era practicamente innecesaria toda vez que
los cuatro elementos, subordinados a lo bueno concreto de la igualdad, venian a ser uno
solo. Dicho en resumen, si lo bueno es lo igual dentro de un sistema politico organizado
por una Ley para los iguales, que son los que ejercen su Derecho porque son iguales
gracias a la Ley, el valor de la Justicia es, Gnicamente, cumplir con la Ley que es lo
equitativo. Es decir, que el rigorismo que parecia una ventaja, no solo no lo es, sino que
desde este punto de partida ni siquiera tendria sentido definir la Equidad si no es su
valor respecto de la Ley. Todo este trabajo seria Gnica y exclusivamente una busqueda
sobre los limites de la Ley, entendiendo que lo que hay fuera de ella no es juridico, y

que lo que en realidad existe no son supuestos en los que la Ley no llega, sino a lo que
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todavia no ha llegado. Es decir, una vision puramente normativista que, como se Ve,
parte de la asuncion de un valor concreto de lo bueno, la igualdad, que sin negar que
esto pueda ser asi, en realidad es un cierre en falso sobre la indeterminacion de la
Equidad. Cierra el debate, si, pero porque la Equidad deja de ser algo autonomo en lo

juridico.

Sin embargo, si se parte desde el punto de vista de la Epiqueya, podriamos encontrarnos
ante una dificultad que, aunque de naturaleza distinta, también es igualmente compleja.
Si la Aequitas implica definir siempre y en todo caso aquello que lleva a la igualdad,
incluso preverlo, y llevando de manera continua a la arbitrariedad propia de entender
cémo se ataja el problema de las lagunas normativas alld donde aparezcan en la
aplicacion de la ley a los casos concretos, con la Epiqueya parecer que deberiamos
enfrentarnos con la definicion de lo bueno en general. Sin embargo, la naturaleza
distinta que referiamos, en el discurso de la definicion hace que esto no sea
necesariamente asi. No lo es, porque lo bueno genérico, no es una especie de lo bueno
por definicién. Si no que es la Equidad como lo especifico de lo bueno lo que hay que
definir. Es decir, en la definicion de la Equidad como Epiqueya, no es necesaria una
definicién pormenorizada de un sistema previo del que trae causa, sino lo que es

necesario es la contraposicion de la Equidad con el resto de elementos de lo juridico.

Sin necesidad de extenderse en ello, puesto que ya se hizo en el capitulo precedente, de
dicha contraposicion, sin entrar tampoco en mayor definicién que pueda distorsionar
siquiera por la introduccion de mas elementos que es, precisamente, una de las
cuestiones que se pretenden evitar, y desviarse con ello del camino que planteado, se
referia que los cuatro elementos de los juridico, el Derecho, la Ley, la Equidad y la
Justicia, estaban relacionados entre ellos de tal forma, que dichos juegos de relacion
podian suponer en si mismos una definicion basica de cada uno de ellos. Y se entiende
que en ello, Aristoteles puede ser una guia muy relevante en tanto en cuanto, ya siguié

un procedimiento muy semejante aunque solo fuera con la vista puesta en la definicion.

101



Partiendo la contraposicion de lo bueno genérico con la Equidad como lo bueno
concreto, encuentra Aristételes otro valor conciso de lo bueno dentro de lo juridico que
es la Justicia. Se trata por tanto, dentro de ese mismo contexto, de concluir si los dos
buenos concretos de lo juridico son lo mismo o dos cosas distintas. Como ya se vio en
su momento, los valores especificos de lo bueno compartian una misma naturaleza
dentro de lo juridico pero con un matiz que, sin ser especificamente de distinta
naturaleza, si que los hacia lo suficientemente distintos como para hablar de dos
categorias. Asi, la Justicia se convertia en un valor Gnicamente final, en una aspiracion
dentro del contexto juridico que se viene refiriendo, mientras que en la Equidad
participaban dos pulsiones distintas: la medial, como medio para conseguir la Justicia y
lo que hace, precisamente, que ser equitativo sea también ser justo, y la final, puesto que
siendo equitativo se consigue lo justo, se convierte en aspiracion final en si misma, lo
equitativo y/o ser equitativo. Esto inevitablemente nos retrotrae al comienzo del
discurso de Aristoteles, en el que contrastaba lo bueno genérico con la Equidad como lo
bueno particular. Es decir, de lo genérico, lo concreto por la via del contraste de los

elementos de un contexto. De lo bueno a lo bueno.

Siendo esto asi, caben ya dos preguntas para diferenciar en este punto a la Equidad
como Epiqueya de aquella que veiamos en la Aequitas. ¢En que se concreta la Equidad
como medio aun siendo participante de la naturaleza misma de la Justicia en su
finalidad? ¢ Ddénde quedan por tanto la Ley y el Derecho? ¢Cudl es esa finalidad? A las
dos primeras preguntas se tratard de dar respuesta en este punto, reservando el

desarrollo de la respuesta para el tercero en el punto inmediatamente siguiente.

Aungue a las dos primeras preguntas parezca corresponderles dos respuestas diferentes,
en realidad se han de contestar de una sola vez. Si para la definicion de lo bueno
concreto, se comenzaba mediante su contraste con lo bueno en general, y luego se
contrastaba con el unico de los cuatro elementos que se podia considerar también como

bueno especifico, este mismo proceder se puede utilizar para dar respuesta a estos dos
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interrogantes, siempre teniendo en cuenta que se refiere al mismo contexto de lo
juridico que, para el caso, que se viene definiendo como integrado por el Derecho, la
Ley, la Equidad y la Justicia. Asi pues, determinadas las naturalezas de la Equidad y la
Justicia, como medial-final y exclusivamente final respectivamente dentro del contexto
de lo juridico, ¢donde quedan el Derecho y la Ley? Se desarrollaran més profusamente
ambas cuestiones en el punto correspondiente, pero en una primera aproximacion parce
que, si no existe, dentro del sistema de lo juridico, una concepcion previa especifica
sobre lo bueno como categoria perfectamente delimitada tal y como ocurria con la
Aequitas y el valor al cual se ordenaba todo, en aquel caso la igualdad, la Ley el
Derecho, parece que han de estar alineados a la consecucion del bien o de lo bueno, que
era nuestro punto de partida. Por tanto, si lo bueno juridico estaba encarnado por un
valor Unicamente final, la Justicia, y por otro dual final-medial, la Equidad, parece que,
si damos por valido este discurso argumental, la Ley y el Derecho, no teniendo ningun
valor de lo bueno intrinsecamente asociado a ninguno de los dos, son elementos
estrictamente mediales dentro de lo juridico. Mediales para la consecucion de la
Justicia. Es por tanto necesario localizar en este punto, dénde se encuentra el valor de la

Equidad dentro de lo juridico. Cuestion que también encontramos en Aristoteles.

Resuelta ya la naturaleza de cada uno de los elementos de lo juridico, queda intentar ver

coémo opera cada uno de ellos dentro de dicho contexto:

1. LaJusticia es la forma concreta de lo bueno genérico dentro de lo juridico.

2. El Derecho y la Ley, independientemente de su manifestacion o definicion
concretas, son elementos estrictamente mediales dentro de lo juridico para la
consecucion del valor Unicamente final dentro del mismo que es la Justicia y que
encarna lo bueno genérico dentro de este contexto. Esto, necesariamente abre un
interrogante. ¢Son o pueden el Derecho y la Ley, de tal perfeccién que consigan,

dentro de lo juridico, siempre lo que es bueno?
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Ya se ha expresado que el desarrollo mas exhaustivo del Derecho y la Ley en cuanto a
su relacién con la Equidad, se analizard en su momento. Aqui baste sefialar una
cuestion. Si lo medial, consigue de manera indefectible y constante lo bueno concreto
como finalidad, ¢no nos es licito preguntarnos acaso si lo medial, lo Gnicamente medial,
es lo que de verdad comparte esa misma naturaleza con lo final que es lo bueno? Dicho
de otro modo, si el Derecho y la Ley consiguieran siempre y todo caso, sin existir otra
posibilidad, lo bueno, ¢no participarian en cierta medida de la naturaleza de la Justicia?
Es decir, ¢podrian ser ademas de elementos mediales, finales también? Si esto fuera asi,
ningun elemento de correccion en la aplicacion de la Ley o el Derecho seria
verdaderamente necesario, por lo que la Justicia, en su calidad de valor final de lo
juridico, se veria satisfecha siempre con la mera aplicacion de ambos,
independientemente de cual fuera su definicion. Es en este sentido en el que se dice, que
compartirian en cierta medida el valor finalista que atribuido de manera exclusiva a la
Justicia. Esto seria asi porque dicha infalibilidad de la Ley y el Derecho, seria tanto

como decir Justicia.

En este escenario, la Equidad como Epiqueya y su doble valor medial-final seria
completamente innecesaria. Y lo seria porque realmente, los elementos que tendrian la
doble naturaleza serian el propio Derecho y la Ley, que ya cumplen con la satisfaccion
de la consecucién de lo bueno general, que en lo juridico se concreta en la Justicia. Ante
esta posibilidad, los reparos que se le pueden poner parecen evidentes y saltan de
manera casi natural aunque solo sea por experiencia. La Ley y el Derecho —o el
Derecho, que es necesario apuntar la indiferencia en cuanto a su concepcion de relacion,
identidad o cualquier otra a los efectos de lo que aqui se viene tratando-, como obra
humana, y la historia es prolifica en darnos sobrados ejemplos de ello, ni son perfectos,
ni pueden contemplar todos y cada uno de los casos en los que se concretan las
diferentes cuestiones con relevancia juridica. Esto enlaza con lo expresad en la
definiciones de San Alberto Magno o Santo Tomas de Aquino, sobre la propia

naturaleza variable de los actos humanos en sociedad, como de la imposibilidad de
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contemplacion de supuestos que por las cuestiones que sean, en el presente
sencillamente no se pueden prever. Atribuirle esta posibilidad a la Ley o al Derecho, es
tanto como otorgarles una naturaleza cuasi divina. Desde luego no propia de la

falibilidad propia de los actos humanos.

Sin embargo, estas objeciones a la imposible contemplacion de todas las cuestiones con
relevancia juridica por parte de la Ley y el Derecho, de lo normativo, no dejan de estar
basadas en la experiencia pasada y, por tanto, en algo que se parece mucho a la
intuicion. No existe ningn elemento que permita concluir de manera determinante que
esto no se podra hacer de alguna manera en el futuro. Es por tanto necesario determinar
si existe alguna forma de concluir que esto es necesariamente asi y no algo sometido a
unas limitaciones que pueden resultar coyunturales, por mucho que la coyuntura dure ya
varios milenios. Para ver si algo asi se puede llegar a siquiera apuntar, es preciso tratar
de poner de nuevo todos los elementos de lo juridico menos la Equidad en juego de
nuevo. En este sentido, si tal eventualidad fuera posible, es decir, si lo normativo fuera
capaz de contemplar todos y cada uno de los casos relevantes dentro de lo juridico, seria
algo muy semejante a decir, como ya se ha apuntado, que definir la Ley y el Derecho es
lo mismo que definir la Justicia. Es decir, lo mismo que definir lo bueno concreto en lo

juridico como parte de lo bueno genérico.

Una vez se ha llegado a este punto, aqui ya si, se puede decir de manera mas o menos
taxativa que esto no es ni puede ser asi. Que eso fuera asi, nos llevaria al mismo camino
que el tomado por la Aequitas en De Officiis. Es decir, para que eso sea a posible es
preciso que ser capaces de definir con exactitud el valor que informa la Justicia y que da
sentido al sistema que acaba comportandose como si de uno solo se tratara con aquella.
Dicho de otro modo, la Justicia se ha que definir a través de un valor adicional no
genérico del que todo lo demas traiga justificacion y razén de actuacién coordinada de
los elementos de lo juridico tal y como se ha visto. Y esto, al margen de lo arbitrario

que supone la eleccion de dicho valor, que necesariamente conforma la unidad del
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sistema que a su vez determina quién forma parte del mismo, puede no ser compartido
siquiera por todos los que por obligacion forman parte del mismo. Asi pues, el valor en
la definicion de la Justicia, debe ser igualmente abierto y por ello, ya en las definiciones

del capitulo primero veiamos apuntado uno: el Bien Comun.

Independientemente de lo que se entienda por Bien Comun, como elemento constitutivo
y abierto de la Justicia —no el Unico- en un contexto estrictamente Juridico, existe y
existirg siempre, eso si es dificilmente controvertible tanto ahora como en el futuro, una
tension con los intereses particulares o la situacion particular. Es aqui donde
encontramos, y donde en el desarrollo de la Epiqueya veiamos, el lugar de acomodo
para la Equidad. En la tension entre la consecucion de lo bueno comin y lo bueno
particular, es donde se aprecia como desempefia la Equidad su valor en cuanto a medio.
Es posible decir, en este punto en particular, que la Justicia es lo bueno comun a la vez
que lo bueno particular, que la Ley y el Derecho obedecen o deben obedecer a lo bueno
comudn, y que el nexo que une esto Gltimo con la dualidad comdn-particular de la

Justicia, es donde opera la Equidad.

Aqui es donde encontramos el factor, mas que de correccidn, de adaptacion de la Ley y
el Derecho, que ejerce la Equidad para la consecucion del elemento exclusivamente
final que existe dentro de lo juridico, la Justicia. Cabe, a efectos de ganar en mayor
claridad en este primer punto en el que lo que estamos tratando es delimitar una minima
respecto del concepto de la Equidad, que este factor de correccion no implica ni que la
norma esté mal, ni sea mala per se, ni que lo que hay corregir sea su rigor como se ha
visto, lo cual sea dicho también, implica que el papel de la Equidad implica solo
suavizar las desviaciones de la ley que implican excesiva severidad. Ni siquiera se
asume que el rol de la Equidad sea el de corregir la inevitable falta de prever toda la
casuistica con relevancia juridica debida a la mutabilidad e inestabilidad natural de lo
humano y sus relaciones. A los efectos de este estudio, y derivado de las definiciones

analizadas, la Equidad seré estudiada en una doble via:
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1. En cuanto a su naturaleza dual como fin y como medio.

2. En lo tocante a esto Ultimo, en la faceta medial de la Equidad, como elemento de
coordinacion lo bueno general con lo bueno particular. Siempre dentro de un

contexto juridico.

De todo lo hasta aqui expresado, es licito aseverar que se esta en condiciones suficientes
como para trazar un limite minimo a partir del cual definir la Equidad siempre con la
vista puesta en su aplicacion. Se puede decir por tanto que la Equidad, como punto de
partida, es el elemento de coordinacion entre lo bueno general y lo bueno particular
dentro de un contexto juridico. Recordando en este punto, que si bien lo bueno puede
parecer algo indefinido, susceptible de multiples interpretaciones, en el caso de lo
juridico es el punto de partida mas neutro sobre el cual construir una definicion y una
aplicacion de la Equidad, que no suponga la asuncion de valores previos con una carga,
esta vez si, perfectamente opinable tanto en la definicion como en su aplicacion. El
valor, aparentemente relativo de lo bueno, es lo que nos hace comenzar desde un punto

firme a efectos de la consecucion de nuestros objetivos.

Y sobre esta base de lo bueno general y comdn en su coordinacién con lo bueno
particular, y su coordinacién a través de la Equidad, lo primero que se hace necesario
analizar es lo bueno comin que es lo Unico susceptible de definicion mas o menos
genérico. Sin poder, ni querer, echar mano de valores previos que definan lo bueno
general (p.ej. la igualdad de la Aequitas de De Officiis), lo Unico que es posible referir
en términos absolutos, es lo que es bueno para qué o para quién. Es decir, en nuestro
caso, la finalidad de cada uno de los elementos de lo juridico que obedecen a lo que es

bueno.
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I1.b.- La finalidad de lo juridico. La Equidad como finalidad y como medio.

Acababamos el punto anterior refiriendo como, a efectos de ganar en claridad tanto para
la definicién como para la aplicacion, no solo de la Equidad, sino en términos generales,
es necesario desproveer al objeto de la definicién y a su posterior aplicacion, del mayor
numero de elementos previos que necesiten a su vez de su propia delimitacion. En este
sentido, y de acuerdo con el objeto de nuestro estudio, la Equidad dentro de lo juridico,
veiamos que la unica razon de ser que fijabamos como elemento de base, el mas sencillo
y limite, en la descripcion de la Equidad como medio, consistia precisamente en la
coordinacion de dos intereses 0 necesidades distintos. A saber, lo bueno comdn y lo

bueno particular.

Analizando con detenimiento lo anterior, reparamos en que los temas a tratar al respecto
de lo enunciado, son en realidad cuatro y no uno solo. Esto es, aclarar, de manera mas
sistematica, qué es lo juridico, la posibilidad de autorreferencia que dicho entendimiento
supone, definicidn de lo bueno comun en contraste con lo bueno particular y, a partir de
ahi, el papel de la Equidad dentro de esa estructura. A las dos primeras cuestiones se
dedicara el presente punto, dejando las otras dos meramente apuntadas para

desarrollarlos con mayor detenimiento en otros puntos dentro de este segundo capitulo.

a.- Lo juridico.

Aunque asi lo pueda parecer, la pretension de este primer punto no es elaborar una
definicion lo més exacta sobre el concepto de lo juridico. Por el contrario, al igual que
se hizo con un primer punto de partida en cuanto a la consideracién de una caracteristica
minima de la Equidad, aqui se intentara determinar dicho punto minimo, desproveyendo

al mismo de la mayor cantidad de matices que nos sea posible.
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Tal y como se vio en las definiciones del primer capitulo, en juego parecian entrar de
manera constante cuatro elementos: el Derecho, la Ley, la Equidad y la Justicia.
Independientemente del punto de partida, todas las definiciones o aproximaciones al
concepto de Equidad se elaboraban contrastando estas cuatro particulas que formaban
un contexto con una finalidad. Finalidad que bien podia ser uno de dichos elementos u
otro externo al cuél estaban ordenados. Y este punto es especialmente importante para

distinguir o delimitar la finalidad dentro de este contexto.

Si por finalidad se entiende que estd constituida por cualquiera de los elementos que
utilizamos para definir aquello que, precisamente, se pretende conseguir, se cae de
manera inevitable en la autorreferencia como algo que no aclara la intencion original de
la definicion o identificacion de la finalidad. Este problema se desarrollara no obstante
en el punto siguiente. Aqui de lo que se tratara es de la finalidad en lo juridico como

forma de intentar de determinar qué es o puede ser lo juridico.

En primer lugar, sin extendernos de igual manera que ya se hizo con las definiciones de
0 sobre la Equidad, se observa que las definiciones de lo juridico no suelen tener un
valor de autonomia claro, sino que actua, por lo general, como un elemento aglutinante
0 adjetivo. Se puede ver esto de una manera muy ilustrativa con la mera entrada de
“juridico, ca” en el diccionario de la Real Academia Espafiola. En ella, a lo juridico le
corresponde como definicion “que atafie al derecho o se ajusta a €17, para a continuacioén
hacer que lo juridico funcione como un adjetivo que determina un sustantivo o una
accion dentro de un determinado contexto tal y como pueden ser los actos, la asistencia,
la capacidad, el conceptualismo, convento, figura, hecho, latin, negocio, ordenamiento,

persona, relacion o seguridad.”®

Ya en la misma definicion observamos que la definicion de lo juridico implica

necesariamente una autorreferencia a lo que parece es Unicamente uno de sus elementos,

*® https://dle.rae.es/?id=MeETNtK
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el Derecho. Por tanto, pudiera parecer que la definicion de lo juridico depende de definir
realmente cualquiera de sus particulas conformantes. Esto, y como la definicion de la
RAE evidencia, refiere el mismo problema que el observado por Cicerdn aunque en un
plano distinto. O, mejor dicho, con mas elementos intermedios que en aquel. Mientras
que Cicerdn, al hacer de la igualdad su punto de partida, condicionaba todo su
desarrollo posterior a la consecucion de aquel elemento externo que era la igualdad, con
estos problemas autorreferenciales lo Unico que se hace es postergar este debate en
cuanto a la eleccion de lo que se pretende alcanzar. Esto es asi porque cuando ‘se
descienda’ de nivel y se pretenda definir qué es el Derecho, se encontrard el mismo
problema que se enfrentd en la definicion de lo juridico. Es decir, una sucesion

interminable de referencias a otros elementos dentro del mismo contexto.

En otros &mbitos, como por ejemplo la I6gica matematica o la informatica, el problema
de la autorreferencia es un problema consustancial a la propia naturaleza del lenguaje
empleado en el desarrollo de dichas disciplinas. Una especie de pecado original que no
es por accion, sino con el que se nace®. Sin embargo el lenguaje de lo juridico no es de
ese tipo. No lo es porque quien cred ese lenguaje, el hombre, no fue creado por si
mismo, por lo que el mismo hombre pude dar validez a su propia creacion. Validez

l6gica. Ontoldgica.

Pero, ¢,coOmo puede comprobarse dicha validez? Esta claro que si el hombre crea algo, lo
que sea, lo hace para algo. Con una finalidad. Y este algo finalista es lo que puede dar
salida satisfactoria a aquella concatenacion de referencias de particulas que conforma un
todo dentro de un contexto. A la consecucion de que lo juridico se refiere al Derecho,
éste es en lo que se basa la Ley para conseguir la Justicia y cuando la Ley no se adapta
al caso concreto no pudiendo satisfacer la necesidad de Justicia, se aplica criterios de
Equidad, o cualquier otra combinacién posible de dichos elementos, la salida mas clara

y menos controvertible, la que impide seguir un discurso imposible de zanjar de manera

* Teoremas de Incompletitud de Godel.
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satisfactoria, es ordenar todo ello a una finalidad externa a dicho contexto derivado. O,
dicho de otra manera, ampliar el contexto entre la finalidad ultima y el medio para
conseguirlo, en este caso lo juridico, que a su vez estd compuesto por elementos

mediales, finales o duales compartiendo caracteristicas de ambas.

Sin embargo, se vio que la definicion taxativa de ese elemento final ajeno al contexto de
lo juridico, podia acarrear bastantes mas problemas que facilidades. Se aprecidé con
Ciceron y la igualdad como objetivo final. Dicho problema se encontraba, al margen de
las particulares dificultades que la igualdad en concreto podia acarrear, en la necesidad
de definir igualmente de manera incontrovertible el mismo concepto de Equidad. La
coordinacion que implica el consenso en cuanto a la concepcion de un concepto con
caracter de finalidad, es algo extraordinariamente complejo de conseguir. E, incluso si
se consigue, puede que el mismo cambie con el tiempo y asociado a cambios
tecnoldgicos, sociales, culturales, o de cualquier otro tipo. Y esto no es algo propio solo
del concepto e igualdad como finalista. Ocurre con absolutamente todos los que
incorporen dicho elemento finalista. No es un error en la definicién, es algo propio de
algo en lo que conviven las mas diferentes tensiones entre lo general y lo particular,
sometido, por afadidura, a toda suerte de cambios de los que ya se han nombrado

algunos, extraordinariamente complejos de definir.

Esta eventualidad supone que todo concepto final al que se ordene la medialidad de lo
juridico para su consecucion, esté sometido a tal cantidad de variables que cada una de
ellas pueda suponer una definicion o una comprension sobre aquello. Flaco favor si lo
que se pretende es acotar la indeterminacion de uno de los elementos mas indefinidos de

lo juridico, cual es la Equidad.

¢Entonces? (Es licito contentarse con una serie de referencias entre elementos
contextuales y esperar que la comprension del objetivo no cambie o varie demasiado

segun determinadas alteraciones en lo social, econémico, tecnico o cultural? Si se hace
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algo, lo juridico, para conseguir cualquier cuestion que se considere un valor, ¢no es
algo demasiado importante como para que la politica sea Unicamente la adaptacion al
cambio en el contexto parajuridico a lo que lo juridico parece que se ordena? No es
necesario profundizar mucho para observar el valor de lo adaptivo que reside en lo
juridico, puede convertirse en su mayor problema, y con €l de aquello a lo que lo
juridico hace referencia, si no se parte de una base cierta, de una finalidad univoca, que
actle como principio rector. Y sin embargo, este valor final, en su calidad de objetivo a
conseguir por lo juridico, no puede ser un concepto aparentemente taxativo puesto que
en la variabilidad de lo parajuridico puede llegar a perder su valor original. Incluso
puede no ser entendido de igual manera por todos los contemporaneos. ¢Hay por tanto
alguna salida a esta aparente necesidad de tener que elegir entre el sometimiento a lo
contingente no juridico y la definicion taxativa de un valor que acaba haciendo de lo
juridico algo contingente? Dicho de otro modo, ¢puede lo juridico tener una base cierta
sobre la que cimentar y, en su caso, reconducir la necesidad de definicidn en caso de

que lo contingente ponga a lo juridico en la situacion anterior?

Lo que estamos tratando de descubrir es si en lo juridico, dando por descartado y
evidente todo lo variable que ello asociado a ello existe, hay alguna razén de
inmutabilidad o permanencia a la que podamos asociar otro elemento minimo como
base tal y como se efectud anteriormente con la Equidad. Para comenzar con ello, ya se
ha visto que ni lo taxativo del objetivo parajuridico ni la mera referencia a otros
elementos de lo juridico dan una respuesta satisfactoria a este interrogante. Cabe por dar
por lo menos la oportunidad a hacer algo distinto a lo que se viene analizando. A saber,
y para el caso concreto que nos ocupa, dejar de hacer referencia a los elementos de lo
juridico y/o determinar como valor final al cual se ordena lo juridico a algo que se en si

mismo indeterminado, por mucho que esto pueda parecer un contrasentido.

El primero de los casos tiene poco desarrollo al ser mas o menos claro que, si para

definir lo juridico, que es algo esencialmente medial u ordenado a la consecucion de un
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fin, se omite las relaciones entre los elementos que lo conforman, necesariamente se
remite a lo parajuridico a lo cual se ordena lo juridico y, por tanto, estariamos
inmediatamente en el segundo caso. Es decir, que nuestro debate se remitiria de manera

inmediata a la fundamentacién de lo juridico en algo juridico indeterminado.

Llegados a este punto, es inevitable reconducir todo nuestro discurso no al sondeo de
dicha posibilidad, a algo que ya ha sido desarrollado como punto de partida. Algo no
solo ya hecho, sino que se ha visto. Hablamos naturalmente del razonamiento discursivo
que emplea Aristdteles en su Moral a Nicbmaco. Como ya se ha apreciado en diferentes
puntos, que el punto de partida sea per se algo indeterminado, tiene la ventaja muy
relevante sobre otros conceptos que principio no deberian adolecer de esta
indeterminacion. Y esto es mejor ilustrarlo con un ejemplo. Si como veiamos con la
igualdad como punto de partida esto originaba una serie de problemas sobre la
comprension y, por tanto, la variabilidad sobre dicha comprension del concepto de
igualdad, esto no ocurre con el concepto de lo bueno. Esto es asi porque la igualdad en
aquel caso era una forma de lo bueno mientras que lo bueno es la categoria en si misma

considerada.

Es decir, que la igualdad a la que se ordenaba la estructuracion de lo juridico, nos
aparecia como algo final cuando en realidad esto no es mas que una apariencia de
finalidad. Una apariencia porque siendo la igualdad una categoria dentro de lo bueno, lo
que en realidad se ha hecho es elegir solo un aspecto de ello. Aqui es por tanto donde
nacen todas las dificultades. Nacen en estimar como final a un aspecto de la categoria
que es lo bueno y ordenar lo medial a una finalidad que no es lo final en si mismo
considerado. Es decir, que incluso si se pudiera alcanzar un total y definitivo consenso
sobre lo que es la igualdad —o cualquier otro aspecto de lo bueno que se entendiera
como final para la ordenacion de lo juridico como lo medial- a lo que se ordena lo
juridico, solo estariamos definiendo de manera perfecta un aspecto del verdadero

objetivo. Esto implica el aparecimiento de muchas cuestiones problematicas ademas de
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las ya mencionadas: ¢por qué se elige sélo ese aspecto de lo bueno y no otro? ¢Ese
aspecto, no siendo categoria, puede ser en realidad un fin para la consecucion real de la
categoria? Si esto fuera asi, por ejemplo, la implicacion seria que lo aparentemente
final seria en realidad un medio, y para conseguir ese medio se ordena otro medio que
estd compuesto, a su vez, por elementos finales, mediales y duales. Son inevitables por

tanto las autorreferencias y el pensamiento, y las definiciones, circulares.

Sin embargo, lo bueno como categoria indeterminada, no adolece de todos estos
problemas que, en la voluntad de dejar todo perfectamente determinado, no deja de
chocar con la realidad de la indeterminacion o, en su evitacion, del problema de las
autorreferencias como pensamiento y definiciones circulares. La indefinicion de lo
bueno como categoria reporta la ventaja de trasladar todas las indeterminaciones a la
finalidad Ultima, descargando de este lastre al resto de definiciones que en su dimension
puramente medial o final dentro de su dimension medial, no necesitan el apoyo
referencial de unas respecto de las otras ni de la eleccidn arbitraria de aspectos o formas
de lo bueno con el fin de ganar una determinacion que, finalmente, acaba reportando
una serie de indeterminaciones en cascada que acaban por desviar del todo el objetivo

primigenio de determinacion.

Asi pues, situar la indeterminacion en la categoria final, bien identificada, permite ser
mucho maés precisos en la definicion del resto de elementos que se han visto entrando en
juego dentro de lo juridico. A modo de ejemplo y siguiendo nuestra categorizacion
sobre la naturaleza medial o final de los distintos elementos, se puede entender lo
juridico como lo medial ordenado a la consecucion de lo bueno; el Derecho y la Ley
como mediales dentro del juridico, si tienen algn problema de definicion o aplicacion,
se puede solventar viendo si consiguen lo bueno; la Justicia es el aspecto
verdaderamente final de lo bueno en lo juridico, y no con otros elementos, como la
igualdad, cuya insercion generan una importante distorsién en cuanto a la comprensién

de cada uno de los elementos. Y, finalmente, la Equidad como elemento de
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coordinacion de lo final y lo medial, compartiendo la naturaleza de lo primero. De lo
bueno en términos generales y de la Justicia como la categoria de lo bueno dentro de lo

juridico.

Dicho lo anterior, conviene que nos detengamos unos instantes en una cuestion que, por
ya tratada en la comprension de la definicion de la Equidad de Aristételes y discurso
I6gico hasta su obtencion, se ha dado por entendida. Se hablaba del porqué se ha

considerado al a Justicia como aquel aspecto de lo bueno en lo juridico.

Como se ha dicho, la ventaja en la indeterminacion de lo bueno, es una ventaja a la hora
de la definicion del resto de elementos dentro de lo juridico, operar un traslado de la
carga de la indefinicion a la ultima y verdadera categoria final. A aquella a la cual se
ordena todo lo demés dentro del contexto que verdaderamente estamos tratando. Sin
embargo, esto, que puede ser una herramienta util de cara a establecer una base cierta
sobre sobre la que establecer ciertos limites sistematicos a la Equidad como operador
dentro de lo juridico, nos hace preguntarnos si, dentro de lo juridico, no cabria acotar lo
que es bueno de tal manera que cierto grado de indeterminacion sobre lo bueno siga
operando a nuestro favor en el sentido expuesto, al tiempo que la parametrizacion de
esos limites nos ayude a definir con mayor claridad todos los elementos que entran en

juego dentro de lo juridico.

Se ha hablado de lo bueno como categoria indeterminada y genérica. Sin embargo, lo
bueno genérico toma multitud de formas asociadas a la finalidad respecto de la cual se
estd observando. Lo bueno segun el contexto en el que opere, son categorias de lo bueno
que, en dicho entorno, ofrece un valor perfectamente determinado basado en atribuir de
manera aprioristica una cualidad de lo bueno concreto. Por tanto, en nuestro caso, ¢cabe
atribuir a lo bueno genérico un valor concreto de lo bueno que, manteniendo su valor de
indeterminacion genérica, pueda actuar como un limite concreto para la ordenacion y

definicion de lo juridico y los elementos que lo conforman? Dicho de otra manera, y al
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efecto del cumplimiento de nuestros objetivos, es necesario sondear la posibilidad sobre
la existencia de una forma concreta de lo bueno que sea estrictamente juridica que, al
tiempo que determina la ordenacion de ello, mantenga cierto grado de indeterminacion
no en el sentido de no saber, sino de no asumir valores previos que confundan lo final y
lo medial tal y como ocurria en el caso de la toma de la igualdad como valor inicial en

lo juridico.

Para ello, y he aqui el punto de lo tocante a la finalidad, se debe formular la pregunta
sobre la finalidad de lo juridico. En este punto la cuestion se puede hacer tan prolija
como acercamientos se puedan efectuar. Se puede intentar responder desde una
perspectiva historicista, social, cultural, desde las propias ciencias juridicas, y dentro de
cada una de estas visiones o formas de acercamiento, desde cada una de las escuelas que
ademas de la forma de acercamiento, asumen también otras concepciones con caracter
previo. Y sobre la base de ninguna de ellas, cumpliriamos con el principal de nuestros
objetivos en este punto que no es otro que el de la definicion mas sencilla posible de
aquello que se puede reconocer como juridico. Es decir, un limite irreductible —o, al
menos, dificilmente irreductible-, a particulas aun méas sencillas que supongan una

definicién lo menos controvertible y sometida a matices posible.

Con ello, y si se sondea sobre qué es lo méas sencillo posible en lo que interviene lo
juridico, es la existencia de, al menos, dos personas que coordinan todos, parte o un solo
interés. ElI nimero de individuos y de intereses correlacionados es lo que define que
bien sea un sistema juridico o0 una mera transaccion o negocio juridico particular. Pero
no cambia la naturaleza juridica de la coordinacion de voluntades que subyace en
cualquier relacion que merezca el apelativo de juridico. No obstante ello, no toda
relacion de voluntades o intereses puede en puridad merecer el apelativo de juridico.
Todas las relaciones albergan la potencialidad de producir resultados con relevancia
juridica pero no tienen, por el mero hecho de ser relaciones, revestir ese apelativo de

juridico. Empezabamos diciendo que el menor elemento posible para que lo juridico

116



pueda adquirir carta de naturaleza, es la existencia de, al menos, dos personas que
interaccionan y de un modo u otro ponen a jugar sus respectivos intereses particulares.
Estas interacciones de motivaciones pueden ser de coordinacion, sumision,
sometimiento, y, sin embargo, ninguna de ellas tendria relevancia juridica si solo
existieran esas dos personas. Es decir, lo coyuntural seria lo que de una manera u otra
determinara el grado y forma de interaccion, no de las dos personas solas y aisladas,
sino de sus respectivos intereses. Dicho de otro modo, no existe la necesidad real de una
anticipacion colectiva de respuesta ante ninguna contingencia que pueda tener un
impacto o relevancia en las dinamicas de interaccidn de sus respectivos intereses. Esto
no significa que no existan pautas de comportamiento ante la posibilidad de cierta
eventualidad, pero lo cierto es que nada impele a ninguno de los dos, en términos de la
salvaguarda de sus respectivos intereses, incluso de los compartidos, de no respetar
dicha prevision si otra respuestas es mas favorecedora ante una determinada

eventualidad que no pudieron prever.

Lo anterior, en efecto, tiene que ver con un tipo de regulacién. Variable, continuamente
adaptable y, en no menor medida, imprevisible. Es decir, si en lo juridico se quiere
hacer participar a los cuatro elementos que veiamos en las definiciones —Derecho, Ley,
Equidad y Justicia-, en el supuesto que se ha planteado, solo uno de ellos, la Justicia,
entraria en juego. Es decir, solo el valor final, lo bueno en el contexto de lo juridico, es
lo que constituiria lo juridico para esas dos personas Unicas Yy aisladas. No es que esa
relacién de confrontacion-coordinacién de intereses no sea juridica, es que para ellos
dos, lo juridico es solo la Justicia. A partir de ahi, ambos pueden determinar qué es y
qué no es justo si la determinacion que toman satisface por igual a los intereses
particulares de cada uno de ellos al mismo tiempo que lo hace con la continuidad de la
motivacion por la que decidieron empezar dicho ‘juego de intereses’. O, lo que es lo

mismo, el interés comun.
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Se observa por tanto que, en el mas sencillo de los casos, hay dos elementos que entran
en juego: los intereses particulares y la continuidad de la relacion que iniciaron. Y dicha
relacion, si son los intereses lo que entra en juego, jamas habria comenzado si todos los
intereses individuales de cualquiera de los dos, o de los dos, pudieran verse satisfechos
de manera independiente. Es decir, que al menos un interés, lo suficientemente
importante, es de tal naturaleza que se consigue de mejor o Unica manera, eso resulta
indiferente, de manera coordinada que cada uno de forma independiente. Es mas, ese
unico interes seria de tal relevancia que el sacrificio del resto de intereses particulares
que potencialmente se pudieran conseguir de manera independiente, merecen entrar en
el que se ha llamado ‘juego de intereses’ en el que cualquiera de ellos puede salir

gravemente perjudicado respecto de la situacion de plena individualidad.

Fijémonos llegado a este punto en que solo se ha hablado de dos personas y de un solo
interés. Podriamos caer en la tentacion de intentar descubrir cual es dicho interés lo
suficientemente importante como para empezar el ‘juego de intereses’, sin embargo ni
nos corresponde ni aportaria demasiado a lo que aqui se pretende estudiar. Lo
verdaderamente relevante desde el punto de vista juridico, no es la motivacion o
motivaciones, de las finalidades del comienzo de ‘juego de intereses’, sino
comprobando que ya se esta jugando, antes de poner las normas a dichas interacciones,
tiene que procurar que se pueda jugar. Y si en el caso de dos personas solas, unicas, esta
determinacion seria una especie de check and balance constante, sobre cualquier
eventualidad, la realidad es que dicho ‘juego de intereses’ ni se suele jugar solo entre

dos, ni las consecuencias del mismo afecta solo a esos jugadores.

No hace falta desarrollar este punto mucho mas para darnos cuenta de las siguientes
cuestiones en la situacion en la que en vez de dos personas, son n jugadores los que

participan en el ‘juego de intereses’ o ‘juego juridico’:

1. Existe al menos un interés comun a todos que justifica la existencia del ‘juego’.
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2. El ‘juego’ necesita un mayor grado de determinacidn y antelacion, puesto que no se
puede someter la valoracion del peso de cada uno de los intereses individuales ante
cualquier eventualidad y luego tomar una decision. Aungue solo fuera por eficacia,
la cesion de los intereses particulares es de tal manera que se justifique la marcacion
de unas reglas con valor de anticipacion. Es decir, el interés comun, es de tal fuerza
y preponderancia que, en la mayoria de los casos, son los intereses particulares los

que se someten al mismo y no al revés.

Es en este valor predictivo donde toman forma tanto los elementos mediales, el
Derecho y la Ley, como el dual de la Equidad, que comparte la naturaleza de la
Justicia como valor final. Como lo bueno en lo juridico. De ello se puede dar una
conclusion al planteamiento que se viene desarrollando en cuanto al planteamiento
sobre qué es lo juridico, que no es otro que una naturaleza, al igual que la Equidad,

dual compuesta por una valor medial y otro final o como finalidad:

3. Como medio: lo juridico alberga los elementos necesarios para la consecucion de su
propio valor. De los bueno en lo juridico que es la Justicia. Y como se ha visto, la
Justica la se puede definir como el equilibrio entre la satisfaccion de los intereses
particulares al tiempo que se satisface o, al menos no se agrede, el interés comun por
el cudl comienza el ‘juego de intereses’ particulares. No obstante esta definicion
solo es satisfactoria si se cifie a los medios y exige complementarlo con la otra
forma de actuar lo juridico de acuerdo con su naturaleza. Es decir, lo juridico como

finalidad.

4. Si la finalidad de lo juridico es la consecucion de la Justicia como lo bueno propio,
¢como es posible que lo juridico sea asimismo una finalidad? La respuesta a este
punto viene dada en que la finalidad de lo juridico no es la satisfaccion de ningln
interés. Ni uno genérico, ni la satisfaccion puntual de cada uno de los intereses

particulares que coordina. La finalidad de lo juridico viene dada por dar un sentido a
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la estructura que permite albergar en ella el ‘juego de intereses’. ES cierto que su
valor final se determina por la consecucion de una finalidad por lo que es un medio
‘de puertas para afuera’. Es hacia dentro, en su esencia como finalidad, donde

encontramos este valor.

En estos dos puntos se pueden encontrar dos limites en cuanto al funcionamiento de lo
juridico, tal y como nos planteamos como objetivo. En el segundo de ellos, en lo
juridico como finalidad, se observa que el limite, lo minimo definible que es posible
Ilamar juridico, se encuentra en regular de tal manera el ‘juego de intereses’ que este sea
a posible. En este momento en el que hablamos de minimos, no importa tanto la
nomenclatura del interés global o del marco que hace que pueda materializarse dicho
como paso previo a la coordinacion de los intereses particulares. Todas estas cuestiones
tienen que encontrar mayor explicacion, pero la misma no es posible si el marco en el

que se producen directamente no existe.

Por tanto, puede decirse que la finalidad primera de lo juridico no es otra que ordenar la
existencia de un sistema que permita el desarrollo del ‘juego de intereses’ con voluntad

de permanencia.

Para llegar a este punto no es que hayamos sido especialmente metédicos o, mejor
dicho, no se ha seguido un sistema previamente determinado, sino que se ha ido de lo
especifico —la Equidad- que partia de lo general —lo bueno- en Aristételes, para
encontrar algo genérico para lo que es especifico que es lo juridico. Y en la generalidad
se ha encontrado, segln nuestros objetivos, un limite desde el que partir para encontrar
una posible respuesta a qué es lo juridico como otro limite para definir el objeto de
nuestro estudio que es la Equidad. Dicho esto, y encontrado un limite en la definicion de
lo juridico (es necesario recordar que el limite en este punto se comprende como una

definicion lo més irreductible posible en sus elementos constitutivos pero que de ello se
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pueda predicar que sigue siendo lo definido, en este caso lo juridico), parece apropiado
dar un siguiente paso que supone salir de ese punto minimo de definicion con vocacién
de ser lo menos controvertible posible. Aunque ya hayamos mencionado que sobre
dicho analisis dirigido a encontrar el limite entendido como minimo definitorio, importe
poco cdmo se llame a la organizacion previa que permite lo que se ha denominado
‘juego de intereses’, lo cierto es que no nos equivocariamos mucho si dicho paso
posterior lo diéramos y Ilamaramos si a ese sistema lo refiriéramos como la sociedad.
Sin voluntad de calificar a la sociedad, lo cual si supondria un mas especialmente
controvertible, es decir, sin hacerla depender de sus circunstancias politicas, estado de
desarrollo o cualquier otro, sino como la reunion de un conjunto de personas los
suficientemente grande en nimero como para que el ‘juego de intereses’ requiera una
planificacion y prevision hecha al margen de la colision de los intereses particulares en
una determinada coyuntura y con afectacion a los de terceros no participantes en la
misma, pero sometidos al interés primero por el cual se organiza dicho sistema

agregacion de voluntades e intereses como sociedad.

Siguiendo con la definicidn anterior y la I6gica de la cual concluia, podriamos definir lo
juridico de manera limite como la ordenacion con vocacion de permanencia, no
contingente, de elementos mediales y duales, para la preservacion de la sociedad
(aspecto final de lo juridico) de modo que en ella se puedan coordinar los intereses
particulares de acuerdo con principios que informan la Justica como lo bueno juridico

(aspecto medial de lo juridico).

Con esta definicion encontramos una posible alternativa que da respuesta a todas las
cuestiones que se han ido planteando. Es lo suficientemente especifica como para
entender que todo aquello que ataque a la pervivencia del grupo social como sistema de
coordinacion de intereses, debe o deberia quedar fuera de lo juridico, al tiempo que
alberga cierto grado de indeterminacion sobre lo bueno como categoria previa que

afecte a la definicion. Notese que es cierto que se ha hablado de lo bueno en lo juridico
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pero ya como una finalidad que ya es posterior a la definicion, no como un apriorismo
que afecte de modo alguno a la mera conceptualizacion del marco donde nos estamos

moviendo. Esto es, en lo juridico.

Problema con esta definicién y un planteamiento de solucién

De lo anterior se podria argumentar de algun modo que esto no es conciliable con el
hecho de una regulacién que, deliberadamente o no, pueda actuar contra la pervivencia
del sistema a partir del cual se conforma lo juridico como medio y por la que su
finalidad se encuentra ordenada. O, lo que es lo mismo, que segin qué legislaciones

puedan ser abiertamente injustas.

En el primero de los casos la cuestion es sencilla y tiene que ver con el elemento
volitivo. Si el elemento juridico que pone en riesgo la pervivencia del sistema respecto
del cual se ordena su existencia se introduce de manera involuntaria, dicho elemento no
es que pierda su validez como categdricamente juridico, sino que yerra en su finalidad y
por tanto es necesaria su correccion. Por otro lado, si dicho elemento distorsionador se
incluye de manera perfectamente consciente e intencionada, realmente, aunque pueda
revestir un formato normativo, el cambio de finalidad hace que se incumpla una parte
esencial de la naturaleza de lo juridico. Y este es un punto importante puesto que no es
dificil confundir los términos en estos casos. Aunque solo sea a los efectos del presente
estudio y por el discurso l6gico que se ha tratado de mantener, no todo lo normativo es
juridico. La regla lo es Unica y exclusivamente si se comporta de la manera referida

tanto como medio como de manera finalista.

Po su parte, el segundo caso puede parecer algo mas complejo de discernir de la manera
que lo se ha hecho con el primero. El hecho de que en lo juridico se puedan producir

ante determinadas eventualidades situaciones injustas, no hace que lo juridico se
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desnaturalice de tal manera que nos impida seguir llamandole juridico. Como se ha
dicho, en la doble naturaleza final-medial de lo juridico entendido como conjunto, se
aprecia que lo medial, es decir, la coordinacion de los intereses particulares entre si y
con el general que da razon de ser a la existencia de lo juridico en su aspecto final como
la ordenacion de aquellos, es consecuencia de lo final y no al revés. Esto es, que la a
Justicia, aunque valor final como lo bueno juridico, se encuentra, dentro de lo juridico,
sometida a la existencia del sistema que lo juridico protege como paso previo al
desarrollo del ‘juego de intereses’ donde la justicia interviene. Dicho de otro modo, la
Justicia, en el contexto juridico, necesita de una actuacion previa de lo juridico para que
los elementos mediales, es preciso insistir, dentro de lo juridico, actien de tal manera
ordenados que se pueda conseguir la realizacion de la Justicia como valor. Por tanto, el
hecho de que se comentan injusticias, que no se haga la Justicia, no invalida la cualidad
de lo juridico sino que lo califica. Lo juridico que produce injusticias y que por tanto
incumple la parte que de medial tiene, no tiene por qué ser necesariamente reputado
como no juridico si, por muy injusto que sea en ciertos aspectos del ‘juego de intereses’,
no produce de manera directa la destruccion de las condiciones de existencia previa para

que dicho ‘juego’ tenga a lugar.

Para una mayor comprension de esto, ese necesario recordar que, tal y como ocurria en
el mas sencillo de los ‘juegos’, aquel en el que intervienen Gnicamente dos jugadores, el
empleo de la palabra ‘juego’ se us6 deliberadamente para excluir la idea de que, en la
coordinacion de intereses, deba existir necesariamente un elemento volitivo y libre parte
de todos los ‘jugadores’ que intervienen en cualquier lance del juego. Esto es, que el
desarrollo tiranico del ‘juego’ a través del cual se puedan someter unas voluntades a
otras a través de los medios de lo juridico produciendo injusticias puntuales o extensas,
no hacer que lo juridico pierda necesariamente su condicion como tal, si el sistema, la
sociedad, no se ve directamente amenaza en su pervivencia. Es decir, no se tiene algo no
juridico, sino algo juridicamente malo o juridicamente imperfecto, puesto que no

cumple con su valor como estrictamente medial en la consecucion de lo bueno juridico.

123



Cuestion diferente seria analizar si la injusticia sistémica, permanente, de lo juridico
podria determinar el final de dicha sociedad a la cual se ordena lo juridico. Pero como
se decia, ese es ya otro tema y tiene que ver con la definicion que de Justicia se dé y

que sera desarrollada en el punto Il.c.

b.- La posibilidad de autorreferencia. Su viabilidad.

Una vez que se ha dejado apuntada la salida al circulo autorreferencial que suponia
definir lo juridico o todos sus elementos conformantes de acuerdo a las definiciones
analizadas en el primer capitulo, es importante volver a aquellas autorreferencias sobre

unas premisas diferentes.

En primer lugar, si bien de manera meramente referencial y no con un desarrollo
profundo de ello, que no existe ningun impedimento de ningln cariz a que se pueda
definir y comprender de manera completa la naturaleza y el carécter de lo juridico. Seria
excesivamente proceloso desarrollar todo un discurso gnoseoldgico sobre lo juridico
que, aunque fuese ciertamente relevante al respecto de las bases sobre las que pudiera
basarse en el presente estudio, apartaria al mismo del foco que se le ha dado. Baste en
este punto decir que sobre las posibilidades de conocer, y por tanto describir, lo juridico,
no existe ningun impedimento ontoldgico sobre las mismas puesto que su ordenamiento
se encuentra ordenado a una finalidad querida por quien lo desarrolla y que no pertenece
a dicha finalidad. Es decir, que el hombre quiera conseguir algo y se dote para ello de
una estructura creada por él, que no es él, hace que toda autorreferencia dentro del
sistema, se desprenda de dicha etiqueta autorreferencial y con ella de toda imposibilidad
I6gica que aquella entrafia. Es decir, que toda comprobacion sobre la posibilidad en la
comprension y la definicion se circunscribe a la constatacion del cumplimiento o no del

fin propio del sistema o estructura que cred con dicho fin.
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En resumidas cuentas, se puede hablar de todo lo juridico, puesto que basta con
comprobar si entre su planteamiento, su desarrollo y las consecuencias del mismo, se
cumple o no se cumple un determinado fin para el cual se cre6. Y, ademas, lo

comprueba aquel que lo creo.

En segundo término, la definicion de lo juridico o de aquellos componentes del mismo —
Derecho, Ley, Equidad y Justicia-, ha encontrado en lo anterior una salida a la
autorreferencia como problema porque en realidad no es una autorreferencia. Si
emplearamos cada uno de esos elementos que forman parte de lo juridico para
describirse entre ellos mutuamente o a lo juridico, con el planteamiento que se ha
efectuado en ningln caso se produciria este problema, si en cada caso y en el caso
conjunto se verificase la comprobacion del cumplimiento de la finalidad de lo juridico.
Esta finalidad, tal y como dejamos apuntada, no es estrictamente juridica, sino que
siendo pre juridica, da a lo juridico carta de naturaleza para su ordenacion en su
vertiente finalista. Es decir, que el aspecto final de lo juridico es primero o antecede al
aspecto medial, y, por tanto, en las relaciones definitorias dentro de este Gltimo, hay
siempre un punto de fuga como validez de las referencias entre Derecho, Ley, Equidad
y Justicia acudiendo la satisfaccion del cumplimiento de la finalidad de lo juridico. O al

menos, a no amenazarlo.
Todo ello tiene que ver con el doble aspecto en la naturaleza de lo juridico. Se

desarrolla y resume lo anterior en el cuadro siguiente a efectos de ilustrarlo de manera

mas clara:
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Lo Juridico

Aspecto final o la
finalidad de lo Aspecto medial o lo juridico como medio
juridico
Elementos finales Elementos Elementos duales
dentro de lo mediales dentro de | (finales-mediales)
juridico como lo juridico como | de lo juridico como
medio medio medio
La Leyyel
La Justicia La Equidad
Derecho
Salvaguarda del Categoria de lo Elementos Particula de lo
sistema donde se bueno genérico en | materiales que dan | juridico que
pueda desarrollar el lo concreto de lo respuesta a la compartiendo la
‘juego de intereses’ juridico y a cuya necesidad de naturaleza final y
de acuerdo con una consecucion se prevision y con cierto grado de
estructura definida ordenan el resto de | concrecion en las indeterminacion de
previa = la conjuncion | elementos respuestas ante la Justica, y medial
de personas, la determinas delaLeyyel
sociedad, que lo eventualidades con | Derecho, sirve de
estima tan necesario el propdsito de que | cauce para que
como para crearlo la coordinacion o dicha
transaccion de los | determinacion
diferentes intereses | abarque todos los
no se realice por el | supuestos,
cauce de una especialmente
negociacion aquellos no
constante adaptada | contemplados, para
al caso la consecucion de
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lo bueno juridico

que es la Justicia.

Otra caracteristica de lo juridico

Vocacion de permanencia entendida como una respuesta general y anticipada ante
cualquier eventualidad que permita coordinar todos los intereses concurrentes sin
necesidad de una transaccion especifica entre ellos de acuerdo con la eventualidad en

concreto

Fuente: elaboracion propia

A la luz de lo que se aprecia en el cuadro resumen, que no es otra cosa que lo que se
viene refiriendo hasta ahora, cabe hacer una precision en cuanto al uso de los términos
del contexto de lo juridico. En efecto, cuando hablamos de la naturaleza final, o finalista
mejor dicho, de lo juridico, parece claro que su ordenacion responde a una necesidad, a
una finalidad, que estructurar la posibilidad de existencia de una estructura que permita
el desarrollo del ‘juego de intereses’ con cierta, minima, vocacion de permanencia o que
responda a intencion seguridad en cuanto a la respuesta en la coordinacién de intereses
ante una determinada eventualidad. No es necesario prever la eventualidad, pero si,
aunque solo sea por razon de semejanza, una respuesta con cierto nivel de certidumbre
en cuanto a que no solo afecta o puede afectar a los intereses de los participantes, sino al
interés compartido por todos que justifica la existencia del sistema donde se desarrolla
el ‘juego de intereses’ y que lo juridico ordena en cuanto a su posibilidad de existencia

en aspecto final.

Sin embargo, no se nos oculta la realidad del desarrollo de ese ‘juego de intereses’, que
emplea en su regulacion los elementos materiales de lo juridico, la Ley el Derecho, para
conseguir lo que es bueno ya dentro del propio ‘juego’. Es decir, todo lo material, que
pretende abarcar todas las respuestas a las eventualidades a las que se pueden enfrentar

todos los intereses, ha de tener en cuenta no solo la coordinacion de aquellos intereses
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de caracter particular, sino lo que afecta a aquel general, cuya primera e irreductible
forma, es la continuidad del sistema que permite seguir ‘jugando’, independientemente
de cual sea la definicion y las reglas del juego. Esto sin embargo, no significa otro
aspecto finalista de lo juridico. Este aspecto solo es uno y es el ya mencionado. Cuando
se refiere lo juridico como medio se hace entonces ‘de puertas para adentro’. Esto es, el
establecimiento de las reglas del juego de tal manera que todos los intereses
participantes se vean satisfechos, en la medida de lo posible que viene determinada por

no afectar a la mision del aspecto finalista, de la mejor manera posible.

c.- No solo la viabilidad, sino la necesidad de la autorreferencia.

Hasta ahora se viene refiriendo el problema en la utilizacion de elementos o conceptos
extra juridicos como meta o medio de lo propiamente juridico. Para ello se ha analizado
ya desde el primer capitulo dicha problematica con el concepto de igualdad. Sin
embargo, dicho problema ha sido valorado desde la consideracion de cuatro elementos
conformantes de lo juridico que se ha dado por bueno desde un principio. Para cada
uno de ellos ya se desarrollaran las cuestiones que de manera particular les atafie en el
punto que les corresponda. Aqui baste con sefialar una cuestion que ayude a aclarar algo

mas el discurso sin extendernos en él mucho mas de manera innecesaria.

En este sentido la pregunta es obligada. ¢Acaso no se puede considerar la igualdad o
cualquier otro concepto como estrictamente juridico? A primera vista parece que no
habria ningln inconveniente a que esto fuera asi. No obstante, ya se ha visto que esto
introduce una serie de necesidades previas a la definicién del resto de elementos que
conforman lo juridico y que ello produce mas problemas que soluciones. Produce mas
incertidumbre hacer que la meta sea lo concreto por definir como valor con mas
vertientes que lo juridico, que intentar encontrar un valor final estricta y Unicamente

juridico aunque luego sea o pueda ser referido en otros ambitos. Esta necesidad de
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autorreferencia a un valor con cierto grado de incertidumbre que toma carta de
naturaleza determinada solo dentro de lo juridico ya quedd suficientemente expresada,

por lo que se hace preciso analizar un ultimo punto aqui a este respecto.

El hecho de elegir como valor, o uno de los posibles valores, de lo juridico algo que
previo o externo a lo estrictamente juridico entendiendo por tal algo que no toma su
propia configuracion dentro de lo autorreferencial con otros elementos de lo juridico,
hace que se desvie el polo de lo finalista en lo juridico. Es decir, tomando como valor
nuestro ejemplo de la igualdad o cualquier otro, cuya definicion no encuentra su base
unica y exclusivamente dentro de lo juridico, tanto como definicion como por la
referencia del resto de las particulas integrantes de lo juridico hacia dicho valor o entre
ellas, hace que se entre en un discurso que entrafia un pensamiento circular peligroso si
lo que se pretende es dar respuestas efectivas, practicas, y no entablar un mero discurso
filoséfico entorno qué fue antes, si la finalidad o la razon. Esto significa que,
introduciendo un valor como aquel de la igualdad con las caracteristicas referidas al
respecto de lo juridico que se viene comentando, hace que inevitablemente surja el
interrogante sobre si dicho valor es a cuya consecucion tiende lo juridico o si lo juridico

trae causa de dicho valor. Es decir, si lo juridico es por ese valor o para ese valor.

Como deciamos, el hecho de partir de lo bueno genérico y usar lo medial concreto en lo
juridico para conseguir lo bueno en lo juridico que era indeterminado, la Justicia, hacia
que esta Ultima adquiriera su valor concreto. Esta forma de discurrir entre el punto de
partida, su discurso y la autorreferencia, hacia que se eliminara dicho problema sobre el
por y el para, respecto del elemento final de lo juridico que en ultima instancia nos aleja
de la vocacién estrictamente practica de lo juridico y su aplicacion con la mayor

concision posible.

Y esta cuestion no supone Unicamente un problema historico o filoséfico en el sentido

de entender qué es lo que fue antes, sino que dicha discusion entrafia un problema no
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solo meramente aplicativo, sino que afectando a ambos, a la definicion del valor y lo
juridico y su aplicacion, puede no conseguir ni siquiera los objetivos que se planteaban.
Es decir, que confundiendo la finalidad con la motivacion que introduce el hecho de
tomar como valor algo cuya carta de naturaleza concreta no la toma dentro de lo
juridico y por lo juridico, a pesar de que sobre ello pueda haber acuerdo inicial, ni
siquiera ello garantiza que se obtengan los resultados que con ello se deseaba obtener.

Dicho de manera sincrética, el discurso motivacional empafia aquel de la finalidad.

Cuando hablamos sobre la finalidad de lo juridico en el sentido mas sencillo posible,
predicabamos de él que su finalidad era en realidad que hubiera oportunidad de hacer
que los elementos de lo juridico tuvieran lugar. Y una vez establecido esto, poniamos
como valor final de lo juridico, aquello bueno concreto dentro de él, a la Justicia como
algo que de manera previa era indeterminado pero cuya determinacion la tomaba dentro

del sistema. Es necesario seguir esto de manera esquematica:

1° Existencia de una finalidad: regulacion de los intereses concurrentes.

2° La primera finalidad, la basica, no es la regulacion de los intereses, sino que dichos
intereses puedan ser regulados. La existencia de un marco de regulacién porque se
entiende que existe algo mas necesario que la satisfaccion puntual de cada interés. Un
interés mas importante no transaccional. Si no es asi, no hay un marco posible para el
‘juego de intereses’, sino que el mismo se juega de manera continua y puntual en cada

caso, independientemente de que esto sea sencillo o no. Posible o imposible.

3° Ya se regulan los intereses concretos dentro de la estructura anterior del ‘juego de
intereses’ continuo o con vocacion de permanencia por el interés superior. Esa
regulacién se lleva a cabo a través de los elementos estrictamente mediales, o solo

mediales, dentro de lo juridico.
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4° Se realiza el valor de lo bueno juridico, la Justicia, que siendo indeterminado antes
de los puntos anteriores, toma su valor final en ello porque del resultado de la aplicacion
de lo medial, se entiende que su resultado, independientemente de la satisfaccion plena
de todos y cada uno de los intereses que entran en juego en una determinada coyuntura,
es de tal naturaleza que permite seguir desarrollando el ‘juego de intereses’. Esto es, que
la Justica es, en realidad, el elemento final, el valor, de lo juridico, pero al mismo
tiempo tiene un elemento medial puesto que su naturaleza concreta en lo juridico la
adquiere en el momento en el que su configuracion la alcanza de manera que de lo que
ella se predica es para seguir obteniéndola dentro de un marco que la precede. Esto se

volverd a ver en el punto siguiente.

De todo ello, y por otra via que incluye una reflexion sobre el motivo y la finalidad,
sobre el por y el para, se vuelve a apreciar que finalidad y autorreferencia son y seran
dentro de nuestro estudio dos lineas rectoras de cara a entender la Equidad de la manera
mas clara y concisa posible de cara poder entender su aplicacion como sistematica. Esto
es, dentro de una sistema con una finalidad basica y lo menos sometida elementos no
estrictamente finalistas e interpretables posible que implica, a su vez, otra cuestion: todo
en lo juridico es medial salvo dentro de lo juridico a cuyos efectos, y solo a ellos,
algunos elementos pueden ser finales y de naturaleza dual entre lo final y lo medial, tal

y como se ha visto.
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Il.c.- Bien Comun y Justicia.

"La justicia es la encargada de ordenar ese bien del hombre, porque es ella la que

ordena los actos humanos a ese bien com(n".*

"Y, por otra parte - como a la ley pertenece ordenar al bien comun, siguese que tal
justicia, denominada 'general’ es llamada 'justicia legal’, esto es, por la que el hombre

concuerda con la ley que ordena los actos de todas las virtudes al bien comdn™.

Aunque ya nos hayamos referido al sistema donde se desarrolla el ‘juego de intereses’
como la sociedad, sin que esto parezca algo excesivamente aventurado, se debe seguir el
presente estudio refiriendo las cuestiones que entran dentro de él de la manera que se ha
venido haciendo hasta ahora. Esto es, de manera limite, lo més irreductible a otros
componentes mas sencillos y, por tanto lo mas aséptica posible. Hagamoslo asi porque
si bien es cierto que pudiera parecer que no existe ningun problema en Ilamar a dicho
sistema ‘sociedad’, lo cierto es que el mero término puede introducir elementos
interpretativos de acuerdo con la extension e intension o connotacion del término, que

poco bien nos haria de cara a la consecucion de éste proposito.

Asi pues, si bien ya dejamos apuntado algo el punto anterior, conviene desarrollar esto

con mayor profundidad de cara ya no a delimitar qué es lo juridico, sino algo que ya ha

30 Aquino, Santo Tomds. La justicia. Comentarios al Libro Quinto de la Etica a Nicomaco - Notas a la
Leccidn Segunda. (Trad. y notas Benito R. Raffo). Argentina: Cursos de Cultura Catélica. 1946.

3! Aquino, Santo Tomas. Summa Theologica. Suma de Teologia. Cuestién 58. Articulo 5. [en linea]
Biblioteca de Autores Cristianos. Espafia. (1990). Disponible en:
https://www.dominicos.org/media/uploads/recursos/libros/suma/4.pdf (2020, 11 de julio).
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aparecido en alguna de las definiciones que se observo sobre la Equidad en el capitulo

primero. Esto, es, el concepto de Bien Comun.

Se comienza en primer lugar por lo que no se considera, en el espiritu de encontrar
posibles definiciones limite dentro de por lo que limite se entiende aqui, que es el Bien
Comun. Se ha hablado como uno de los puntos de partida que observdbamos en
Aristoteles, de lo bueno como categoria y de lo bueno en el contexto concreto. Esta
distinciéon era necesaria, entre otras cosas, para no confundir ciertos aspectos de lo
bueno dentro de un contexto que no le correspondia. Esto se ve mejor con un ejemplo.
Cuando analizdbamos la igualdad como elemento final, como una meta, de lo juridico,
observabamos una serie de problemas que finalmente se reconducian a entender como
una categoria de lo bueno algo fuera del contexto que le es propio. Es decir, que
entendiendo la igualdad como un aspecto de lo bueno general o como categoria, se
entendia que se podia aplicar también como objetivo en un contexto que no les propio
para actual de tal manera. No negamos con ello que en el actuar de lo juridico, la
igualdad pueda ser una de las consecuencias que se obtenga y que incluso la misma
pueda ser reputada como algo bueno. Sin embargo, son muchas las cuestiones que
entrarian en juego para que ello fuera reputada de tal manera, comenzando con una
definicién totalmente incontrovertible y compartida por todos los participantes en el
‘juego de intereses’ de lo que por igualdad se entiende. Es mads, si una de los elementos
integrantes de lo juridico era la vocacién o voluntad de dar una respuesta cierta ante el
surgimiento de cualquier eventualidad en lugar de tener que entrar en un proceso de
negociacion o transaccion entre todos los intereses concurrentes, introducir un elemento
sujeto a tanta valoracion y que sin embargo ha de ser definido de la manera mas estricta
posible, no introduce sino los problemas en la definicion, y por tanto en la comprension
y aplicacion, de los juridico y sus elementos. Por ello reputdbamos como necesaria la
posible autorreferencia de los elementos de lo juridico entre si, y una cierta
indeterminacion que permita la adaptacion de lo que tiene voluntad omnicomprensiva

reconducido a algo bueno que tiene una finalidad.
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Es preciso explicar esto dltimo con algo mas de detenimiento. Los problemas que
veiamos en la definicion de lo juridico y de sus elementos —Derecho, Ley, Equidad y
Justicia-, utilizando un elemento como la igualdad revestia varios problemas. Sobre
todo, que las referencias entre los elementos de lo juridico tenian finalmente que
reconducirse a si conseguian o no ‘hacer’ la igualdad como elemento final. Incluso la
justificacion en la existencia de lo juridico recaia en cierto modo en el objetivo de
consecucion de condiciones de igualdad ya que dichos lazos eran mas fuertes entre los
miembros de unas naciones frente a otras, siendo éstas, las naciones, los sistemas en los
que se desplegaba lo juridico. Sin embargo, la necesidad de definicion exacta de lo que
por igualdad se entiende y la indeterminacion de los elementos de lo juridico, hacian de
estos al cuasi carente de autonomia. La Justicia acababa siendo igualdad, el Derecho y
la Ley lo eran en tanto que estaban ordenados de manera material a promover la
igualdad y la Equidad, en realidad, se desdibujaba del todo puesto que, habiendo
definido el concepto de igualdad, ya la Ley y el Derecho se podian ajustar de manera
casi matematica a lo que por igualdad se entiende. Era normal que finalmente la Ley se

acabar entendiendo como la misma Justicia.

Sin embargo aqui se ha realizado algo completamente distinto. No se ha buscado la
salida al circulo de referencias fuera de lo juridico, sino que por el contrario se ha
querido buscar, y creido encontrar, una salida a dicho circulo vicioso haciendo posible
las referencias, las autorreferencias, entre los elementos de lo juridico. De los juridico a
fin de cuentas. Y el camino que se sigue aqui es mas bien sencillo: evitar entender lo
bueno juridico como algo concreto con caracter previo, mantener cierto grado de
indeterminacion, y llegar a concretarlo una vez establecido el punto de partida de lo
juridico y no al revés. No haciendo partir lo juridico de un concepto previo, sino llegar a
los conceptos a través de la forma mas sencilla en la que tedricamente se podria dar lo
juridico: la relacion entre, al menos, dos personas y el ‘juego de intereses’ que entre

ellos se inicia.
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Habiendo desarrollado esto suficientemente en el punto anterior y vuelto a referir las
precisiones en cuanto al espiritu de definiciones limite que se viene desarrollando, se ha
de dar por hecho que ya se tiene una comprension suficiente el alcance de lo juridico
que, naturalmente, necesita del concurso de mas de dos personas tal y como ya quedo

expuesto.

El Bien Comin

El ‘juego de intereses’ que se desarrolla en una colectividad lo suficientemente amplia
como para que sea necesaria la aparicion de lo juridico con todas sus caracteristicas,
exigia como la existencia de un interés lo suficientemente poderoso o necesario como

para justificar la existencia del ‘juego’ como algo juridico.

Hay que recordar que una de las principales caracteristicas de lo juridico dentro del
juego de intereses, es marcar, en lo posible, la respuesta de coordinacion de todos los
intereses que entran en juego en una determinada coyuntura de antemano. Es decir, que
ante una determinada circunstancia que suponga la concurrencia de diferentes intereses,
lo juridico ya debe tener sino la respuesta como satisfaccion de los mismos, si al menos
el mecanismo por el cual dicha respuesta se pueda a obtener. Sin embargo esto no es
algo completo. No lo es porque solo dos personas, solas, aisladas, también podrian
pactar de la misma manera un sistema de coordinacion de intereses con caracter previo a

la concurrencia de los mismos en una situacién concreta.

Por ejemplo, un sistema de coordinacion de intereses previo al acaecimiento de un
hecho contingente entre dos personas solas y aisladas, bien podria ser “la primera vez
todos mis intereses se veran satisfechos aln a pesar de que ninguno de los tuyos lo sea,
y la segunda vez serd a la inversa”. Esto, entre dos personas, supondria las siguientes

cuestiones:
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1. Es injusto en el caso particular por lo que la Equidad, como medio de adaptacion

que se ha referido anteriormente, seria completamente innecesaria.

2. Esjusto en el sentido de que no pone en riesgo la estructura en la que se desarrolla
el ‘juego de intereses’. Es decir, cumpliria con la finalidad de lo juridico mientras
que su aspecto como medio se concreta en alternancia que supone “esta vez estos

intereses, si vuelve a ocurrir otro”.

3. No es una solucion satisfactoria puesto que podria no volver a darse esa
eventualidad que hace surgir el elemento medial de lo juridico concretado en la
alternancia. En este sentido, desde un punto de vista de lo bueno general, no solo de
lo bueno juridico, la estructura no responderia a principios de observancia de lo

bueno. Ni de lo bueno general ni de lo justo con vocacion de permanencia.

4. En el sentido del punto anterior, es dificil que, salvo que la circunstancia o
coyuntura se repita con frecuencia muy alta y sin posibilidad de otras distintas entre
medias de su primer acontecer y su repeticion que la impidan, la parte cuyos
intereses se ven postergados a esa segunda ocasion, acepte esa transaccion que se
pretende juridica.

5. En este punto, si que se pone en riesgo el sistema que permite el desarrollo del
‘juego de intereses’ que supone la finalidad de lo juridico, lo que significa que
incluso cumpliendo con ambos aspectos, el final y el medial, se acaba por no

cumplir con las caracteristicas de lo juridico.

Como observacion a todo lo anterior se podria decir que el problema que observamos es
solo una circunstancia particular atribuible a la premisa de la que se parte en la

regulacion, en las normas, de coordinacion de los intereses, y que, por tanto, bien
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podrian establecerse otras ‘normas del juego’ que no amenazaran el colapso del sistema
del ‘juego de intereses’. Sin embargo, como veiamos, dicho colapso no comenzaba en el
propio establecimiento de la norma en si mismas, si no en su propio despliegue en el
caso concreto. Esto ademas, de la mismas manera que ocurria con la prescripcion
especifica de la norma, no tiene que ver con las circunstancias particulares del caso.
Donde verdaderamente falla, donde colapsa, es en la posibilidad de previsién de si dicha
eventualidad va a volver a ocurrir o no y, por tanto, de si las normas del ‘juego de

intereses’ pactadas para tal caso van a volver a operar o no.

Una Gltima pega se podria objetar al respecto del ejemplo que se ha puesto y por tanto
de sus conclusiones. ¢Qué ocurriria si la regla en concreto estableciera una satisfaccion
igual de todos los intereses en juego? Aqui estariamos en el mismo punto que lo
estudiado con Ciceron. No solo la definicion de la igualdad tendria que ser
perfectamente aceptada y omnicomprensiva de todas las circunstancias presentes y
futuras, si no que en caso de que esto fuera posible, en realidad de lo que estariamos
hablando seria de un sistema de igualdad y no de un sistema juridico. Exigiria tal nivel
de perfeccién, que en el momento en el que ocurriese la mas minima desviacién, un
mecanismo como el de la Equidad, a caballo entre lo medial y lo final necesitaria
corregir dicha desviacion. El problema vendria de que dicho mecanismo, en el estado de
tal perfeccion de lo igual, no seria posible puesto que lo medial, la Ley y el Derecho,
deberian de ser de dicha naturaleza de perfeccion que equivaldrian a la igualdad en su
comprension, descripcion, regulacion y aplicacion. Es decir, no habria ningn espacio
entre lo medial y lo final, todo seria lo mismo, y por tanto la mas ligera desviacion no
supondria algo corregible, sino el colapso de toda la estructura que pretendiamos fuera

juridica.

Se aprecia, de otra manera, lo que ya habiamos referido sobre lo juridico. Ha de tener
vocacion de regulacién anticipada del comportamiento de los intereses en una

determinada situacion, al tiempo que no puede partir de definiciones pretendidamente
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cerradas sobre cuestiones no juridicas. Es decir, lo juridico debe hacer referencia a lo
juridico (hay que recordar gue la autorreferencia no solo era posible sino que es valida y
necesaria) —lo cual lleva aparejada cierta incertidumbre en la definicion del valor
propio, la Justica- al tiempo que debe querer prever todo. Sin embargo, la imposibilidad
de prever todo, hace que esto acabe por no poder concretarse, o, al menos, ser de muy
dificil concrecién, entre solo dos personas o dos partes perfectamente homogéneas.
Tanto mas como para hacerlo con multiples intereses heterogéneos. Entonces, ¢cudl es
la salida a esto entendiendo que lo juridico existe pudiendo desplegarse los cuatro

elementos que lo conforman de manera mas 0 menos operativa?

Para dar respuesta a esto, es preciso centrarse en dos cuestiones: la heterogeneidad de

intereses y lo bueno ultimamente final de lo juridico.

En el primer caso, al respecto de la heterogeneidad de intereses, comenzabamos nuestro
estudio del ‘juego de intereses’, refiriendo algo que desde el punto de vista
argumentativo requiere poca explicacion y, con ello, sometido a poca discusion. Esto es,
para que lo juridico exista exige al menos la concurrencia de dos personas. Una sola
puede pretender otorgarse en su comportamiento o respuesta ante diferentes coyunturas
que solo a él le ocurran, elementos propios de lo juridico como son las normas y
Ilamarlo Ley, Derecho o como tuviera a bien referirlo. Pero lo cierto es que faltarian el
resto de elementos. Si tanto la coyuntura como la respuesta a la misma solo le afectara a
uno solo, hay elementos como la Justicia, que necesariamente implican dos intereses
distintos, que no entrarian en juego. Asimismo la finalidad que se ha visto en lo juridico
del mantenimiento de la estructura que permita el ‘juego de intereses’ tampoco
concurriria @ menos que se predicara de una sola persona que tiene un interés y otro
distinto sobre una misma cuestion o coyuntura. Que dicha persona ante esa coyuntura
cuyo resultado a ella sola afectara, tuviera varios intereses distintos en ese caso, no

significa de ningin modo que tenga realizar ninguna transaccidén consigo misma, sino
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sencillamente valorar la manera en la que satisfacer de la mejor y mayor manera posible

todos ellos.

Es decir, que, como punto de partida, no sélo se necesitan al menos dos personas sino
que, ademas, tengan intereses si no contrapuestos, si heterogéneos. No obstante, ya se
observd en este caso que las transacciones de intereses entre ellos no tenian
necesariamente que observar una estructura que previese un regirse de determinada
manera ante el acaecimiento, contingente, de una determinada cuestién que afecte de
una u otra manera a sus intereses respectivos. Y en caso de que dicha estructura la
pactaran y existiera, podria puntualmente verse desprovisto de su efectividad en aquello
que preveia si ambas partes lo estimaran conveniente sin que ello supusiera la puesta en
riesgo la estructura donde se produce la transaccién de sus intereses ya que asi lo han

convenido.

Ello supone por tanto que para que exista esta necesidad de cierta rigidez en lo juridico
como elemento definitorio en su vertiente de prevision y conciliacion de intereses

distintos, han de darse los siguientes casos:

1. Que exista tal cantidad de intereses concurrentes de forma tan reiterada ante tantas
casuisticas distintas que sea materialmente inviable o, al menos, reputado como
mucho menos eficiente para la satisfaccion del objetivo final de la posibilidad de
existencia del ‘juego de intereses’, llevar a cabo las transacciones necesarias entre

dichos intereses en todos y cada uno de los caso de manera particular.

2. Que, ademas de dos intereses contrapuestos, exista otra persona, entidad o cualquier
otra forma, personal o no, que participe en la transaccion representando el solo
interés del que es garante, de que se pueda seguir desarrollando el ‘juego de

intereses’ tanto en esa transaccion en concreto como en todas las demas que
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contemporaneamente estén aconteciendo o que potencialmente se puedan desarrollar

en el futuro.

3. Una combinacion de las dos anteriores.

No es dificil advertir, aunque solo sea a efectos de ganar en agilidad, que la realidad de
lo juridico se manifiesta de manera reiterada en el sentido expresado en el ultimo punto.
Es decir, de una combinacion entre la concurrencia de multiples intereses y la existencia
de algo externo a dicha situacion concreta que sin embargo interviene con su propio
interés que dicha ‘partida’ en el ‘juego de intereses’ se pueda resolver sin que afecte a la
existencia del mismo ‘juego’ en si mismo considerado y su posibilidad de que se siga

desarrollando para otros casos o partidas distintos.

De todo ello se infiere una cuestion respecto del siguiente punto que mencionabamos.
Es decir, que partiendo de la heterogeneidad, el objetivo, la finalidad, no es conseguir lo
homogéneo o la igualdad material (hay que rememorar de nuevo a Cicerén y todo lo
que respecto de la igualdad como ejemplo se ha dicho), sino que se pueda seguir
manteniendo el contraste de intereses heterogéneos independientemente de que la
coyuntura por la cual estos se vean forzados a ser contrastados, se haya podido prever
de manera totalmente precisa en cuanto su definicion e implicaciones o no. Y esta es la
forma mas simple del Bien Comun. Da igual que el interés o la motivacion inicial por la
que los intereses particulares renuncien a la negociacion-transaccion concreta que en
cada caso les permita obtener su mayor satisfaccion, el caso es que dicho interés o
motivacidn se da y justifica que lo juridico exista para que se pueda seguir satisfaciendo
dicho interés previo independientemente de las demandas de los intereses particulares

contingentes.
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Bajando lo anterior a cuestiones concretas, tanto da, desde el punto de vista juridico,
que el ‘juego de intereses’ con vocacion de permanencia y por tanto de prevision, haya
comenzado porque los individuos hayan entendido que esto, que implica la renuncia a la
satisfaccion completa de la totalidad de sus intereses, se debe hacer porque su
supervivencia es mas Optima en grupo, la garantia de la convivencia, la paz o por
cualquier otra consideracion antropolégica, socia cultural o del tipo que sea y a la luz
del cual se pueda Ilamar Bien Comun. Lo relevante, es necesario insistir, desde el punto
de vista juridico, es que el ‘juego de intereses’ se desarrolle de tal forma que se pueda
seguir dando. Y esto es lo que, juridicamente, se debe entender por Bien Comun: la
posibilidad de seguir ‘jugando’. Es bueno porque cumple el fin dltimo de lo juridico, es

decir, que se pueda seguir desarrollando el ‘juego de intereses’.

Justicia

Dicho todo lo anterior, parece que la definicién de la Justicia es mas sencilla o, al
menos, reviste menos posibilidades de producir la indeterminacion que supone, per se,
una definicion directa de ella como valor, sin tener en cuenta ni su contexto (lo

juridico), ni el resto de elementos que componen a aquel (Derecho, Ley y Equidad).

Cuando analizabamos la definicion de la Equidad que Aristételes ofrecia en Moral a
Nicdémaco, y que a luz de andlisis anteriores se ha refrendado en cierta medida en cuanto
a su punto de partida y utilizado en una medida mucho mayor, veiamos las ventajas de
partir de lo bueno general y entender ciertas manifestaciones de aquel en el contexto
concreto. No es necesario ni replicar todo aquello ni insistir en todo el razonamiento que
nos ha traido hasta la consideracion de la Justicia como lo bueno juridico, desde un
punto de partida indeterminado en lo general y concreto en, precisamente, lo juridico
del que traer dicho valor de concrecién a través de las autorreferencias internas en lo

juridico.
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Lo que si es necesario es referir de manera mas precisa donde queda esto bueno
juridico, a la luz, no solo del punto de partida, sino de los mecanismos de transaccion de

intereses a traves de los cuales se ha definido tanto lo juridico como el Bien Comun.

Como en ambos casos se realizo, el objetivo era intentar llegar al punto limite de
definicion, que en el caso de lo juridico era la posibilidad de permanencia del desarrollo
del ‘juego de intereses’ independientemente del resultado de cada una de las
transacciones entre los intereses concurrentes que en cada caso se pudieran dar y, por
tanto, del grado de satisfaccidn respectivo de cada uno de ellos. Por su parte, dicho
objetivo en lo tocante al Bien Comun para lo juridico, en su forma més sencilla no era
sino cumplir con la finalidad de lo juridico. Es decir, que omitiendo cualquier
descripcion sobre la motivacion de porqué es bueno o no participar en el ‘juego de
intereses’ que por definicion tiene reglas predeterminadas con vocacion de prevision lo
mas omnicomprensiva posible en cuanto al nimero de supuestos, sus alternativas e
implicaciones, el mero hecho de que se juegue, encierra un valor que trasciende la
satisfaccion de cada uno de los intereses particulares y que, por tanto, constituye el
Bien Comun como posibilidad de seguir ‘jugando’. Esto significa una cuestion mas o
menos clara: que la finalidad de lo juridico y el Bien Comun para la juridico significan
en realidad una misma cosa, esto es, que lo juridico es bueno si cumple con su finalidad
mas sencilla que no es otra que permita continuar con el ‘juego de intereses’ como la

conciliacion de todos los particulares.

No obstante, lo anterior, por si solo, no es suficiente. Ya que el hecho de que se siga
desarrollando el ‘juego de intereses’ no tiene porqué necesariamente obedecer a algo
bueno general. Por ejemplo, dicho mantenimiento se puede propiciar a costa de eliminar
a todo aquel que no se someta a un interés unico, mediante violencia, coaccién o
cualquier otra cuestion que no sea la cesién voluntaria de una parte de los intereses

particulares. Es maés, incluso si dicha cesion es voluntaria, no se puede reputar como
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buena general, si la totalidad de los intereses heterogéneos ceden ante uno solo, cuestion
por otro lado harto improbable. Entre otras cosas, porque haria que las transacciones
fueran innecesarias y la prevision de las normas también. Habria un interés o un rango
de ellos concreto que bien se podrian articular como norma e, incluso entendiendo esto
como bueno, no seria algo bueno juridico. Y, aunque bien podriamos predicar la
existencia de lo bueno general y lo bueno juridico como dos categorias distintas, el
hecho de haber comenzado, con Aristoteles, la definicion de este Gltimo como una

categoria de lo anterior, no seria demasiado coherente.

Y esto es precisamente lo que estamos tratando en este punto. De lo bueno juridico
como un aspecto de lo bueno general, y que se ha venido a llamar, a efectos del presente
estudio, Justicia desde un punto de partida indeterminado, tal es lo bueno general. En
este sentido, ¢cOmo se puede operar esta concrecion en la definicion de la Justicia sobre
estas premisas de lo juridico y de lo bueno entendido como Bien Comun dentro de lo

juridico tal y como se h referido?

Hasta ahora se ha venido refiriendo una estructura, sin mayor afiadidura en cuanto a su
calificacion, donde tiene lugar lo que se ha llamado ‘juego de intereses’, como la
participacion de diferentes intereses individuales y un elemento, personal o no, que
participa en todas ocasiones en las que los intereses particulares se yuxtaponen como
representante del interés que se denominado como ‘se ha de seguir desarrollando el
juego de intereses’ como minimo elemento del Bien Comun en lo juridico. Por lo que la
tension de intereses se produce, a nivel juridico, a dos niveles: entre los intereses
particulares y entre estos y el interés ‘después de esta partida o concurrentemente con
ella, se ha de seguir desarrollando el juego de intereses’. Todo ello se encuentra
enmarcado dentro de lo juridico y queda bien definido en él. Pero, ¢cémo encaja lo

bueno general dentro de ello para entender lo bueno juridico que se ha llamado Justicia?
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En este punto ya se puede adelantar algo de lo que sera desarrollado suficientemente en
la Parte II, referido a la Teoria de Juegos, como una forma de entender cada una de las
transacciones del ‘juego de intereses’ de la manera mas mecanica Yy simple posible. Hay
que recordar de nuevo que se esta tratando con limites. Es decir, con los elementos mas
irreductibles y sencillos posibles donde, a pesar de sus reduccidn, se sigan reconociendo
los caracteres que componen aquello que estamos tratando, estudiando o escribiendo.
Por tanto el encaje de lo bueno general en las tensiones entre intereses, tiene que ver en
la determinacién de estos mas que en la descripcion desdibujada o indeterminada de lo

bueno en general.

Cuestiones claras, independientemente de las definiciones sobre las categorias de lo
bueno, son que el llamado ‘juego de intereses’ esta ordenado a la consecucion de un
valor-interés al cual lo juridico se ordena como finalidad y que en la renuncia
permanente a la satisfaccion plena de todos y cada uno de los intereses particulares se
encuentra el Bien Comun o lo bueno juridico. En este sentido, en primera instancia, lo
bueno juridico, la Justicia, supone, en primer lugar, un equilibrio que se basa en el
concepto propio de la Teoria de Juegos de la utilidad. Deciamos anteriormente que este
equilibrio se habia de estimar en dos niveles: entre los intereses exclusivamente
particulares y entre estos y el interés ‘se ha de seguir jugando independientemente del

resultado de esta partida’. Por tanto:

1. Entre intereses particulares, la nocion de equilibrio tiene que ver con el de la
consecucion de la mayor utilidad para aquellos cuyos intereses entran en juego. Es
decir, el equilibrio serd aquel en el que ambos intereses obtengan una mayor
utilidad. A este punto de equilibrio es a lo que se llama Justicia desde un punto de

vista minimo dentro de este estudio.

144



Antes de continuar con el siguiente punto, una aclaracion al respecto del presente.
Pudiera parecer que del parrafo inmediatamente anterior, se ha optado por seguir una
linea en lo tocante a la descripcion de la Justicia puramente utilitarista en un sentido
clasico, filosofico, del término. Y por tanto sometido también a los posibles problemas

o criticas que contra el mismo se puedan formular.

Sin embargo, la visiéon de utilidad que aqui aportamos, necesita, por llamarlo asi, un
paso previo de incorporacion a lo juridico que elimina por si solo alguna de las criticas
que sobre el utilitarismo clasico se puedan formular. Esto es, se debe distinguir dos
niveles de utilidad dentro de lo juridico: la utilidad propia de los ‘intereses puros’
participantes, dentro de los cudles se distinguen ademas otros dos niveles, y aquella
utilidad relativa al ‘tercer interés’ o el interés que se ha denominado como ‘hay que
seguir jugando’. Todo se desarrollara mas profusamente la Parte 11, pero sin &nimo de
adelantar nada, si que es estrictamente pertinente profundizar en cierta medida en el tipo
de utilidad que aqui se emplea para matizarlo, si ese fuera el caso, respecto de lo que el
utilitarismo clasico o lo que a un nivel mas informal o cotidiano, puede entender por

utilidad.

Asi pues, este concepto de utilidad clasico queda circunscrito Unicamente al &mbito de
los ‘intereses puros’ o particulares. Aquellos cuya transaccionalidad podria operar al
margen de lo juridico sin mayor consideracion que la obtencién del mayor grado para
cada uno o respectivo, segun hayan considerado dichos ‘intereses puros’ que dicha
‘partida’ debe transcurrir. Es decir, el hecho de que se produzca un equilibrio o no, o,
dicho de otra forma, que uno de los intereses obtenga mayor nivel de utilidad de lo que
por los antecedentes pudiera parecer que le corresponde, o incluso consuma toda la
utilidad de esa ‘partida’, dejando el nivel de utilidad del interés como contraparte, es
algo que solo a dichos intereses atafie y, por tanto, la definiciéon del mismo, el elemento

temporal o cualquier otra cuestion a tener en cuenta dentro de dicha partida, incluidos
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los elementos éticos u otros mas intangibles, es algo que no reviste la mas minima

importancia juridica siempre y cuando esta partida se desarrolle sobre estas bases.

Esta relevancia juridica se adquiere con la participacion del ‘tercer interés’ o el interés
representado por ‘hay que seguir jugando’. Tal y como se verd, dicho ‘tercer interés’
incorpora un bien superior en el sentido aristotélico de razon de ser de la asociacion que,
en este caso, también concurre o es representado a través del ‘tercer interés’. En
resumidas cuentas, que para que un bien, un interés o cualquier otra cuestion con la que
se pueda transaccionar dentro del ‘Juego de intereses’, adquiere su relevancia juridica
unicamente por la participacion en cada una de las partidas del ‘tercer interés’. Y es
aqui, en lo que a este estudio corresponde, donde hay que entender la utilidad de todos
los intereses con ciertos matices respecto del utilitarismo clasico. Matices que hacen que
se superen muchas de las criticas al mismo y que, en el sentido de John Stuart Mill,
“obliga a ser tan estrictamente imparcial como un espectador desinteresado y

, 1,32
benévolo .

En efecto, se puede hablar dos tipos de utilidad y, correlativamente, de dos niveles de
Justicia, en estado original, a partir de los cuales se pueden obtener otros derivados de

sus respectivas interacciones:

1.1. Nivel de utilidad A o nivel de utilidad para los intereses puros: tiene dos estados, el
previo a la cesion de utilidad en favor del ‘tercer interés’ y aquel el que desarrolla
sus estrategias puras de satisfaccién del nivel de utilidad una vez cedida aquella
requerida por dicho ‘tercer interés’. En el primero, no existen limites al desarrollo de
estrategias de satisfaccion de utilidad propia y se desarrolla fuera de lo juridico, por

lo que cualquier nocion de Justicia, Equidad o incluso norma, es una cuestion

32 Mill, John Stuart. (1863). Chapter Il: What Utilitarism Is. en Utilitarinism. Nueva Zelanda: The Floating

Press. 2009.
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puramente subjetiva y transaccional tampoco limitada por el aspecto temporal de lo

juridico.

En el segundo estado sin embargo, todas estas limitaciones vienen impuestas de la
mera participacion del 'tercer interés’. Dichas limitaciones, como se verd y ya ha
quedado apuntado, obedecen a la misma razon de ser que aquella que inspira la

cesion de utilidad al ‘tercer interés’.

1.2. Nivel de utilidad B o nivel de utilidad del ‘tercer interés’: su nivel de utilidad no
solo es aquella cedida por los ‘intereses puros’, sino que dicha cesion se realiza en
razén del bien superior aristotélico que implica que dicho interés adquiera a su vez
la configuracion de ‘se ha de seguir jugando’. En este sentido, es aqui donde se
diluye el elemento valorativo o contingente de lo juridico. Es decir, los aspectos
valorativos, como bien podrian ser “mi interés”, “mi concepcion de Justicia”, uno de
los principales objetos de la critica al utilitarismo, sufren un desplazamiento de su
condicidn contingente hacia la razon originaria por la que existe el ‘juego de

intereses’, desprendiéndose de toda condicion de contingencia y tendiendo hacia

conceptos fijos predefinidos.

1.3. Nivel 1 de Justicia o la satisfaccion del Nivel A de utilidad: como se ha dicho, el
equilibrio entre los ‘intereses puros’ transaccionando sin la participacion del ‘tercer
interés’, hace que el concepto que sobre la Justicia se pueda tener en este contexto
sea de naturaleza Unica y exclusivamente ética. No juridica. Es la Justicia como
valor y apreciacion de los intereses participantes que pueden ceder utilidad de cara a
la obtencion de otra en otra transaccion futura o incluso sufrir injusticia en razén a la
utilidad injustificadamente cedida al otro interés concurrente, sin que eso afecte a
otra situacion que no sea a esa ‘partida’ en concreto. Podriamos denominar a este

nivel de Justicia, como Justicia contingente.
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1.4. Nivel 2 de Justicia o la satisfaccion del Nivel B de utilidad: ademas de actuar de la

misma manera que el Nivel 1 de Justicia respecto del Nivel 2 de utilidad, implica

también la consecucion del equilibrio en el segundo estado del Nivel A de utilidad.

Es decir, del equilibrio entre los ‘intereses puros.

Este Nivel 2 de Justicia como deciamos, es lo que llamamos la Justicia en lo juridico

que se define por los siguientes puntos:

1.4.1.

1.4.2.

Incorpora la utilidad recogida en el interés ‘seguir jugando’ como una cesion de

su maximo nivel de utilidad de los intereses puros.

Incorpora, dentro de lo anterior, la posibilidad del desarrollo de las estrategias
puras para los intereses de dicha naturaleza, dentro de unos limites impuestos
por la cesidn de utilidad de los propios intereses. Esto es, los diferentes intereses
distintos del ‘tercer interés’ pueden seguir igualmente desarrollando las
estrategias propias de su interés de la manera mas egoista posible dentro de la

‘generosidad’ que supone la previa cesion de utilidad a un interés distinto.

Esto, a nivel ético, tiene varias implicaciones que conculcan varias de las
objeciones al utilitarismo, 0 a este tipo de utilitarismo, como opcion ética. Por
ejemplo, se ve en Introduccion a la Filosofia Moral de James Rachels, una de
las criticas méas tangibles, por llamarla de alguna manera, la doctrina del
utilitarismo. Al margen de otros cuestionamientos basados en la mensurabilidad
o no de la felicidad, Rachels proponen que el proceder ético del utilitarismo es

demasiado exigente al no diferenciar entre deberes y acciones supererogatorias.

Sin embargo, si observamos este acercamiento a la utilidad, se ve que la utilidad

juridica, cuyo equilibrio entre los diferentes intereses participantes es lo que se
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ha llamado también Justicia juridica, disuelve ya, al menos, esta critica de una

exigencia ética fuerte para dichos intereses participantes, Esto es:

1.4.2.1. El sistema recoge su componente ético en la cesion de utilidad al ‘tercer interés’

para la continuidad del ‘juego de intereses’.

1.4.2.2. Los intereses puros pueden actuar de forma tan poco ética como consideren
dentro de los limites que exige el equilibrio que impone la participacion del
‘tercer interés’ que recoge parte de la utilidad cedida. Esto significa que la
obligacion, a la vez que la ética de lo juridico, la recoge la cesion de utilidad al
‘tercer interés’, mientras que las acciones supererogatorias quedan al libre
arbitrio de los ‘intereses puros’ dentro de los limites impuestos de su propia
cesion. Esto es, la falta de ética de los ‘intereses puros’ en su coordinacion-
competencia por la utilidad remanente tras la cesion al ‘tercer interés’, no resta
ni un punto en lo tocante a lo ético dentro del sistema que es lo juridico. Esto se
desarrolla a continuacién y, como mayor profusion, en el punto correspondiente

ala ‘Etica y Equidad’.

1.4.2.3. Esto significa por tanto, que existe un nivel de utilitarismo, o de utilidad, en lo
juridico, que recoge lo ético tanto en su origen como intencién o finalidad (el
bien superior aristotélico de asociacién), como en su desarrollo que se ordena
entorno a una cesion que obedece a dicha finalidad. Se ve por tanto en ello, una
alusién méas a aquel nivel de autorreferencia en lo juridico que no solo era
posible, sino necesario como via no solo de justificacion, sino de explicacion de

sus propios elementos conformantes a varios niveles (ético, operativo, etc.).

2. Por otro lado, concurrentemente con el concurso de los intereses particulares,

también participa el interés ‘hay que continuar jugando’, Sin importar, como ya se
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ha dicho y de momento, el porqué. Y en este nivel, por definicidn, entran en juego
mas elementos que el de la mayor utilidad para los intereses concurrentes. Es decir,
cada participante debe obtener la mayor utilidad respectiva, teniendo cuenta que la
resolucion de dicha ‘partida’ ha de estar alinecada con lo determinado entendido
como prevision que no son méas que las normas que desarrollan, o intentan
desarrollar, el interés ‘se ha de seguir jugando’. Si Se tiene esto en cuenta y
recordamos el que el ‘juego de intereses’ implica necesariamente tanto la cesion de
utilidad de los intereses respectivos como el hecho de que necesariamente ha de
existir porque se entiende como bueno siempre que sea voluntario, nos encontramos

las siguientes formas que adquieren las ‘partidas’ que en €l se desarrollan:

2.1. Son juegos cooperativos en el sentido de que los intereses particulares acuerdan su

renuncia a su maxima satisfaccion en post de poder seguir jugando.

2.2. Que dentro de este ‘macro-juego’ cooperativo, los intereses particulares intentan

% mientras que el

maximizar su utilidad, es decir una estrategia de tipo “maximin
interés ‘se debe seguir jugando’ debe favorecer la estrategia “maximin” de los
intereses que concurren dentro de su propio interés-objetivo. Es decir, su objetivo,
su “estrategia”, debe ser plenamente altruista: debe buscar su propio interés, el de la

continuidad del ‘juego’, de la menor manera posible al tiempo que maximiza la

utilidad del resto de intereses.

Y esto, utilizando terminologia basica de Teoria de Juegos como ya advertiamos y que
se desarrollara mas profusamente el Capitulo 11, es lo que determina, lo que concreta, la
Justicia como el valor de lo bueno juridico, y gira en torno al concepto de utilidad. Sin

que se explique del todo, cuestion que se realizard en el apartado mencionado,

3 Estrategia determinada porque el pago, la utilidad, minima que obtenga el interés participante sea el
mayor posible.
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entendamos la utilidad como un valor de medida de lo querido. En ello se encontrara

solucion a los interrogantes que hasta ahora se han planteado:

3. La utilidad del interés ‘se debe continuar jugando’ es, en si mismo y como ya se ha

visto, lo bueno juridico. Por tanto:

3.1. Si un interés particular puede llevar a cabo su estrategia “maximin”, es decir, que el
minimo de su utilidad (el minimo porque concurre con el valor de continuidad del
interés ‘se debe seguir jugando’) sea la maxima posible sin que afecte al interés de
continuidad, significa que su maxima utilidad esta en linea con lo bueno juridico

que es el minimo de continuidad.

3.2. Por el contrario, si cualquier interés lleva a cabo una estrategia “minimax”, es decir,
si lo que pretende es que el pago o la utilidad maxima que puedan obtener el resto

de intereses concurrentes sea la minima, por lo que:

3.2.1. Si son los intereses particulares los que llevaban a cabo una estrategia
“minimax” y ello pone en peligro el equilibrio cooperativo que supone el macro
juego representado por el interés concurrente ‘se debe seguir jugando’ que es lo
bueno juridico, es tanto como decir se va contra este aspecto de lo bueno y, por

tanto, no hacen la Justicia. No son justos.

3.2.2. Si por el contrario, el interés ‘se debe seguir jugando’ deja de representar el
equilibrio cooperativo en el que concluye la cesién de la satisfaccion maxima de
todos los intereses, de su maximas utilidad en todos y cada uno de los casos, y
opta por una estrategia “minimax” consistente minimizar los pagos, la utilidad,
de los intereses particulares para que su maxima expresion sea la minima, habra

incumplido con su propia razon de ser de coordinacion al participar como un
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elemento competitivo mas. Es decir, que si la representacion de lo bueno
juridico, pierde su razdn de ser, esto es, pierde su cualidad de bueno en lo

juridico, inmediatamente deja de ser justo.

De todo lo anterior se puede inferir una definicion de la Justicia en su aspecto limite,
minimo, dentro de lo juridico, como la coordinacion de la mayor utilidad posible para
los intereses particulares concurrentes en una determinada circunstancia, observando el
minimo de utilidad necesario parar el interés representado por la continuidad de la
posibilidad de seguir llevando a cabo dichas interacciones de intereses y usando los

mismos criterios entendidos como normas.

Lo que ocurre esta coordinacion y los criterios a los que se han llamado normas es que
se producen de una manera no espontanea dependiendo de la circunstancia concreta en
la que todos los intereses mencionados entran en conflicto, sino que, por el contrario,
dichas normas tienen una vocacién omnicomprensiva y predictiva. Dichas vocaciones
entendidas como caracteristicas de las normas o reglas de participacion el ‘juego de
intereses’, hacen que vuelvan a aparecer los mismos problemas que aparecian en la
necesidad de referir un elemento mas en lo juridico, tal cual es la Equidad, como
elemento de armonizacidn entre la casuistica particular de cada ‘partida’ en el ‘juego de
intereses’ de lo juridico y la imposibilidad real de la norma preventiva o de prevision,

como caracteristica de lo juridico.

El elemento temporal de la Justicia y del Bien Comun juridico

De esto que se ha visto, se puede colegir que en lo bueno juridico, lo justo o la Justicia,
existe un elemento temporal indispensable que tiene que ver con la voluntad de

permanencia y por tanto de prevision de lo juridico.
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En efecto, como ya mencionamos, todas las transacciones entre los diferentes intereses,
al margen de cualquier consideracion sobre la posibilidad material real de ello, podrian,
en un escenario ideal, plantearse al margen de un tercer interés representado por la
voluntad o necesidad de ‘seguir jugando el juego de intereses’. En dicho escenario ideal,
en cada coyuntura y para cada interés, se podria iniciar una ‘partida’ estructurada como
una transaccion entre las diferentes utilidades de los intereses en juego. En cualquier
caso, bien sea por una imposibilidad material —nimero de intereses en juego y/o de
casuisticas contemporaneas mas las consecutivas y las previsibles-, o por un
razonamiento basado en la identificacion de un Bien Comun superior distinto a aquel
Bien Comun Juridico que mencionabamos, en el ‘juego de intereses’ que se ha
determinado, participa siempre este tercer interés. De hecho, el ‘juego de intereses’ que
es lo juridico bien determinado por que este tercer interés participe. Si no, sencillamente

habria pura transaccion que no necesariamente deber ser juridica en el sentido expuesto.

Asi pues, dentro de este contexto, hay un elemento mas sutil que ya se ha dejado
apuntado: el elemento temporal. Elemento temporal entendido como proyeccion de

futuro.

Si analizamos el elemento temporal en la situacion de mera transaccion de intereses, es
posible identificar que Unicamente dos tiempos entran o pueden entrar en juego:
presente y pasado, siendo el primero el Unico verdaderamente consustancial al entorno o
contexto meramente transaccional. Es decir, en dicha situacion ideal, lo verdaderamente
relevante es resolver la satisfaccion de cada una de las utilidades concurrentes,
presentes, siendo el pasado o las situaciones y resoluciones que anteriormente se
pudieran dar, un elemento de mera referencia si asi lo acordaran aquellos que sostienen

los intereses participantes. Es decir, el pasado es una referencia contingente.

Bien es cierto que las partes referidas podrian acordar un baremo de resolucion de la

transaccion basado en las resoluciones pasadas (tantos ‘utiles’ ganas ahora, como
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perderas en una situacion futura independientemente de la circunstancia que se
produzca), pero dicho criterio, que bien podria parecer que aglutina los elementos
necesarios para ser considerado como juridico, lo cierto es que en algin momento
produciria situaciones de injusticia. Injusticia no por una mala resolucion a la
transaccion puntual, que en todo sistema puede ocurrir, Sino que en este caso seria
consustancial, ontolégico. Su propio “pecado original” al despreciar el hecho de que no
todas las circunstancias son iguales, que aunque exista razon de identidad, varian con el
tiempo y por la afectacion de otras circunstancias, y que por tanto la cuantificacion de
atiles, en caso de que fuera posible, variaria de una circunstancia a otra produciendo
injusticia de manera sistematica. Injusticia independientemente de que ésta sea aceptada

0 no.

En este sentido se ve cdmo el elemente temporal afecta de manera principal a lo juridico
y a sus elementos, en este caso a la Justicia. Incluso al Bien Comdn juridico. Y cada a
uno de ellos le afecta de la manera que determina la razon de ser que informa su

finalidad.

1. Elemento temporal en el Bien Comun juridico: la afectacion es de primer orden,
toda vez que el Bien Comun juridico, sin atender a ninguna otra consideracion, es,
exactamente el mantenimiento en el tiempo de la posibilidad de desarrollar el ‘juego
de intereses’ independientemente de los resultados de todas y cada una de las

‘partidas’ que en €l se jueguen.

2. Por su parte, la afectacion del tiempo a la justicia es menos aparente y, por tanto,
requiere de mayor explicacion. Si como se ha dicho, la Justicia es el resultado de
una satisfaccion equilibrada entre intereses, y que por tanto hay una Justicia para los
intereses particulares dentro de un marco juridico —0 no-, y una Justicia

estrictamente juridica en la que participa un tercer interés que se ha llamado de
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‘continuidad del juego de intereses’, se ve que el elemento temporal en la Justicia
adquiere carta de naturaleza en aquella Justicia vista desde un punto de vista
juridico. Y juega un papel no de mera referencia, sino totalmente material. Esto, en
el escenario ideal de posibilidad total de transacciones satisfactorias, la Justicia en
cada una de esas transacciones vendra determinada por la resolucién efectiva en
cada uno de los casos. Sin embargo, la introduccion del tercer interés, el de
continuidad independientemente del resultado, supone no solo una resolucion lo mas
satisfactoria posible para todos los intereses particulares concurrentes, sino que el
minimo de continuidad, también debe ser satisfecho aun a costa de la utilidad de los
particulares. Es decir, que la continuidad, que es algo temporal por definicion,
influye de manera directa al resultado que se puede denominar como justo. Un
resultado de Justicia, seria el de maxima utilidad para todos los intereses particulares
concurrentes, que se ven afectados en la maximizacion de su utilidad por una cesion
de la misma o una parte de ella, si esto fuera necesario, a un interés que es el Bien

Comun juridico determinado de manera primera por un criterio temporal.

Todo ello lleva a entender lo temporal como un elemento indispensable de lo juridico,

que siendo parte del Bien Comun juridico y afectando a la materializacion de la Justicia,

necesita una canalizacién comprensible y determinable. Es decir, regulable. Y a esto se

ordenan la Justicia y el Derecho que desarrollamos a continuacion.

La Justicia juridica como algo no intrinsecamente bueno para todos los ‘intereses puros’

Ya se han mencionado algunos de los factores que determinando la configuracion de lo

juridico como el sistema de Ley-Derecho-Equidad-Justicia. La tension temporal, la

tension entre lo formal y lo material y, la tension que da razén de ser a la juridico como

necesidad, aquella entre los ‘intereses puros’ que determina la cesion, en definitiva, las

155



diferentes tensiones, son las que determinan tanto la estructura como la definicion limite

de cada uno de los elementos del mencionado sistema.

En este sentido, conocida dicha estructuracion del sistema a través de la cesion de
utilidad, y la de propia posibilidad de obtencién de utilidad, cabe preguntarse por si
dicha cesion en razén del Bien Comun es buena per se, ontolégicamente buena, o solo
es buena juridica. Es decir, si lo bueno juridico es generalmente bueno o, como ya se ha
dicho, una especie de lo bueno que comporta elementos negativos para alguno de los
intervinientes como participantes del Bien Comun entendido como cesion y retribucion.
En esta dinamica vamos a analizar lo bueno como satisfaccion de utilidad, es decir,
desde un punto de vista racional para los ‘intereses puros’, dado que lo bueno como
satisfaccion de utilidad y con él su componente ético en razon de la satisfaccion del
Bien Comun que constituye el ‘tercer interés’ como recetor de utilidad ya ha sido

estudiado en los puntos anteriores.

1. La racionalidad en los ‘intereses puros’. La cesion de parte de su utilidad sin tener
en cuenta la imposibilidad de transaccion continuada entre todos los intereses
concurrentes, presentes o futuros, razén por la que nace la Ley y el Derecho
entendido como el conjunto del corpus legislativo en el lugar donde se desarrolla el
‘Juego de Intereses’. Es decir, se analiza a continuacion el caso basico, limite, para
intentar descubrir en él si lo justo es necesariamente bueno para todos los intereses

dentro del ‘Juego de intereses’ que es lo juridico.

1.1. Si se parte de que lo racional es conseguir la maxima utilidad posible para cada uno
de los ‘intereses puros’, la razon de la cesion debe estribar en la imposibilidad de no
poder satisfacer dicha maxima utilidad en un ‘juego’ o situacion de confrontacion de

‘intereses puros’.
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1.2. Maés alla de cualquier consideracion adicional, existe al menos el caso en el que el
‘interés puro’ que, en confrontacién con otro, pudiendo obtener la méxima utilidad
de su interés de manera justa desde un punto de vista extrajuridico (por ejemplo,
cuando el ‘interés puro’ confrontado no es legitimo o sencillamente no existe, es
decir, existe una simulacion de interés), y pudiendo satisfacer dicha utilidad por sus
propios medios, aun asi, y en razon del Bien Comun aristotelico, cede parte de dicha
utilidad aunque solo sea en la posibilidad de satisfaccion del total del nivel de
utilidad que le corresponde, durante el tiempo que dure la ‘partida’ sin que esto

dependa Unica y exclusivamente de él y de sus medios de materializacion.

1.3. Esto determina que, en el caso bésico, la cesion de utilidad de los ‘intereses puros’,
existe al menos una cesion de los medios de satisfaccion de utilidad que evitan o
deben evitar, al menos, la arbitrariedad en dicha consecucion de nivel total de
utilidad por parte de los ‘intereses puros’ que puede comportar un dafio al Bien
Comaun. En ello se puede encontrar, a nivel limite, una justificacion a la necesidad

del proceso en Derecho o, lo que es lo mismo, del Derecho Procesal.

1.4. Se aprecia de nuevo por tanto una disociacion entre el concepto de Justicia en
términos generales y de Justicia juridica. Si bien la primera puede adolecer de cierto
nivel de indeterminacion (al igual que ocurria con lo bueno general y el Bien
Comun como base ética o de lo bueno juridico), la Justicia juridica puede ser
determinada en atencion a la tension entre la maxima utilidad de los ‘intereses
puros’ entre ellos y en oposicion respectiva al ‘tercer interés’ que comporta el marco
del ‘juego de intereses’ como la posibilidad de seguir jugando dado que obedece al
Bien Comun como justificacion de su propio interés. Es decir, en el equilibrio
respectivo entre todo ello, no solo encontramos los justo juridico sino que ello

recoge también lo ético de lo juridico a partir del Bien Comdn.
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Esto significa por tanto, que lo que un ‘interés puro’ entiende como justo y bueno,

no ha de coincidir con ninguna de ambas consideraciones a nivel juridico lo que

implica las siguientes cuestiones principales:

1.4.1.

1.4.2.

Que si participa del Bien Comun como razon de ser de lo juridico y objetivo de
éste, necesariamente ha de ceder utilidad de su propio interés tanto en términos
absolutos como en los medios para su obtencion. EI Bien Comun recoge y
justifica tanto lo ético como lo justo juridico y se materializa a través de la
participacion del ‘tercer interés’ en su vertiente de recepcion de utilidad por
parte de los ‘intereses puros’ durante el desarrollo de la partida y como

posibilidad de que se siga desarrollando el ‘juego de intereses’.

Que en el nivel de utilidad restante para los ‘intereses puros’, estos se pueden
dirigir como estimen conveniente, tanto racional como irracionalmente, o justa o
injustamente, puesto que la satisfaccion de la utilidades de ambos casos —de lo
racional y lo justo como lo bueno juridico-, a nivel juridico, ya ha sido
recepcionada, y por tanto pueden ser aplicados, por ‘el tercer interés’ en el nivel

de utilidad cedido.

Es decir, el los ‘intereses puros’, dentro de los juridico, pueden dirigirse en lo
tocante a la satisfaccion de utilidad restante, de la forma tan irracional como
falta de ética que estimen conveniente, puesto que ambas cuestiones, lo racional
y lo ético juridico, ya se encuentra salvaguardado en la cesion original y en el
equilibrio que esto comporta.  Esto supone, naturalmente, que dicha
irracionalidad o falta de ética de los ‘intereses puros’, se circunscriba 10s limites
en los cuales se materializa la cesion. Tal y como se vera, dichos limites acaban
por determinar, si se pretende mantener el Bien Comun, que la libertad de
comportamiento de los ‘intereses puros’ durante el trascurso de la ‘partida’

respecto del nivel de utilidad residual desaparezca, dando carta de naturaleza a
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otra dimensién de la coercién ademas de la que incorpora el nivel de utilidad
cedido de manera original. Para ello, el sistema habra de ser justo. Es decir,
producir Justicia juridica para que siga siendo racional participar en él. Que no
se fomente la desercion del mismo yendo con ello en contra de, precisamente, la
razén de ser de lo juridico que es el Bien Comun. Se ve en ello por tanto, la

dimensién o afectacién individual del Bien Comun.

En esto se puede encontrar razon de ser a cuestiones como la diferencia entre lo
publico y lo estrictamente privado, la delimitacion para entender cuestiones
como el abuso de derecho o una politica legislativa que entienda el equilibrio
como base fundamental (equilibrio de Nash forzoso desde el punto de vista del
‘tercer interés’), evitando su propia extralimitacion (ver capitulo IV sobre el
papel de la Equidad como anticipacion y moderacion de la cesion de utilidad de

los ‘intereses puros’).

En definitiva, este punto no viene sino a reforzar todo lo hasta expuesto sobre la
existencia de una ética estrictamente juridica como un aspecto de lo bueno general en
relacion con el Bien Comdn, y una Justicia estrictamente juridica igualmente
relacionada con lo anterior. La cuestion de contextualizar ambas dentro de unos limites
estrictamente juridicos, y por tanto autorreferenciales, nos permite definir todos sus
elementos, Ley-Derecho-Equidad-Justicia, de una manera limite, bésica y por tanto

sujeta en la menor medida posible a elementos de incertidumbre.

Todo ello, servira de base para analizar una posible sistematizacion en la aplicacion de
la Equidad como medio, sobre la ya mencionada base cierta, por acotada o limitada en
la intervencion de elementos en su definicion sin que ello pierda su razon de ser, de

todos los elementos de lo juridico en relacion.
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I1.d.- La Ley y el Derecho como normas de participacion y anticipacion en el

‘juego de intereses’.

Independientemente de las interpretaciones o definiciones que sobre la Ley y el Derecho
se puedan dar o, efectivamente, se hayan dado tal y como se ha visto en el Capitulo 1, lo
verdaderamente importante a los efectos presentes es identificar su rol dentro de lo
juridico para nosotros. Es decir, su papel o funcion en el sistema conformado por la

Ley, el Derecho, la Equidad y la Justicia y su valor de necesaria autorreferencia.

Cuando analizdbamos las definiciones sobre la Equidad que menciondbamos en el
capitulo anterior, en todas y cada una de ellas, nos encontrdbamos con un elemento de
rigidez dentro de lo juridico que hacia necesaria la existencia de la Equidad como
elemento para solventar dicha literalidad de cara a ser fieles al sentido méas profundo de
la Ley* . En estos dos parrafos introductorios del presente punto encontramos las
premisas a partir de las cuéles desarrollar una vision del derecho en consonancia con

todo lo que se ha venido expresando hasta ahora.

Ley y Derecho

Tal y como deciamos, poca importancia tiene establecer una diferencia clara entre Ley y
Derecho. Tanto da que la Ley se concreta y particular, el Derecho una manifestacion
particular del ejercicio de la Ley, que se entienda el Derecho como sinénimo de la Ley o
cualquier otra de las definiciones en el sentido de interrelacion que entre ellos se pueda
dar. Lo que si es necesario en este caso es desproveer al Derecho de su sentido
universalista de lo juridico. Es decir, a los efectos de nuestra pretension, el Derecho es,

0 bien una particula o elemento de lo juridico intimamente relacionada con la Ley en

** San Alberto Magno. Comentario a la Etica Nicomaquea V. 384-385.
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practica situacion de identidad, o bien el Derecho es un sinénimo de lo juridico en su
sentido global, por lo que el sistema que se ha venido tratando, se compondria

Unicamente de tres elementos en lugar de cuatro, esto es, de Ley, Equidad y Justicia.

No obstante, si este Gltimo fuera el caso, nos encontrariamos en la necesidad de
encontrar un término para el ejercicio particular de la Ley. Es decir, en ¢l ‘juego de
intereses’ que supone lo juridico, si el elemento material de regulacion del mismo en su
vocacion de prevision o anticipacion de la forma de seguir la transaccion entre los
intereses particulares y el interés ‘hay que seguir jugando independientemente del
resultado de cada transaccion concreta’, fuese solo la Ley, encontrariamos un vacio

terminoldgico en esa concrecion de esa pretension universalista de Ley.

Es decir, si la Ley tiene una vocacion omnicomprensiva de todas las casuisticas y sus
respectivas transacciones de intereses a ellas asociadas, o, dicho de otra manera, de los
casos con relevancia juridica, el hecho de que los intereses concurrentes invoquen la
Ley para resolver aquella transaccion concreta entre ellos, representa que o bien se haga
la Ley o se pueda acudir a un sentido concreto del Derecho: invocar, hacer o ejercer mi
Derecho. Y este es el sentido que se quiera darle al Derecho como elemento integrante
de lo juridico y no como un equivalente a éste o a la Ley. Puede ser arbitrariedad
terminolodgica, pero especialmente Gtil para nuestro proposito dentro de los mdltiples
sentidos que tienen cada uno de los elementos de lo juridico y esto en particular.
Ademas, y por otro lado, esto no excluye que se puedan utilizar otras formas de
entender el Derecho. Sencillamente habria que advertirlas con caracter previo de cara a

definir con precision qué es lo que estamos tratando.

Ya se ha desarrollado en otros puntos de manera suficiente el porqué de la necesidad de
una guia, referencia 0 norma, constante y con vocacion universal en lo tocante a la
resolucion de cada una de las transacciones entre intereses en busca de su satisfaccion

de acuerdo con la afectacion que sobre los mismos y entre ellos tenga cada caso
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concreto. Y la necesidad de prevision que esto implica para que lo juridico sea tal en el
sentido de cumplir con su finalidad. Por tanto, dando esto por supuesto, es posible decir,
en las relaciones respectivas entre la Ley y el Derecho a efectos de definicion y
delimitacion que la Ley es aquella norma previa y con vocacion de permanencia que
anticipa el desarrollo de las transacciones entre intereses particulares salvaguardando el
interés principal de lo juridico, su finalidad, que es que el ‘juego de intereses’ se siga
desarrollando, mientras que el Derecho, a estos efectos, es la concrecion en cada una de
esas ‘partidas’ o transacciones de la Ley al respecto de todos los intereses que en ellas
participan, tanto los particulares como el propio de lo juridico independientemente de

quién o qué lo represente.

El sentido profundo de la Ley v el Derecho

Este sentido que referiamos anteriormente hay que apuntarlo dentro de un marco
determinado por la tension. Efectivamente, en el seno de lo juridico tal y como lo se ha
venido definiendo hasta ahora son muchos los elementos de tension que coexisten hasta
el punto de poder decir que la tensidn esta en el origen del que parte la finalidad, en el

desarrollo y en la operatividad de lo juridico:

1. Tension en el origen: entre los intereses particulares.

2. Tension en el desarrollo-operatividad: entre lo contingente de los intereses

particulares y el interés determinado por la voluntad-necesidad de seguir ‘jugando’.

Asimismo, la diferente naturaleza de lo juridico y de sus elementos, variable entre lo

final, lo medial y lo dual por las dos anteriores, afiadia un elemento mas a la acotacion y

162



determinacion mas sencilla de todos y cada uno de ellos. Dentro de este esquema de
tension-finalidad, y por lo dicho hasta ahora, parece que lo méas sencillo de todo ello

tiene que ver con la Ley el Derecho.

A primera vista pudiera parecer que a diferencia del resto de elementos, tanto la Ley
como el sentido del Derecho que aqui se ha querido dar, son elementos estrictamente
mediales. Medios para conseguir un fin y nada mas. Pero siendo esto cierto, y tratando
del sentido profundo de ambos elementos, no seria completo. En efecto, recordando que
la razon de lo juridico y todos sus elementos respondia en primera instancia a un para
antes que a un por, o, dicho de otro manera, la razon, el por de lo juridico es su
finalidad, su para, derivamos que todo en lo juridico, incluso lo aparentemente final
entendido como valor, se observa una parte finalista que hace que todos ellos sean, al

menos, de naturaleza dual final-medial.

Esto lo veiamos especialmente en la Justicia como valor de lo bueno juridico a través de
su asuncion de dicha cualidad de valor dentro de este contexto, tras una transaccion de
diferentes intereses (Justicia entre particulares) en el tiempo (Justicia en lo juridico). Es
decir, que la Justicia en lo juridico no es un valor previo, sino el resultado de satisfacer
muchos intereses como equilibrio. El resultado por oposicién o coordinacion de dichos
intereses, el equilibrio, es el verdadero valor al que se ha llamado Justicia en su forma
mas sencilla y que adquiere su valor especifico como lo bueno juridico después de la
consecucion de dicho equilibrio, no antes. Es decir, que la pretension de lo juridico es
realmente el equilibrio entre las tensiones referidas y que una vez operadas las
oportunas transacciones entre ellas, si dicho equilibrio es satisfactorio en grado maximo
para todos los intereses es lo que se puede llamar Justicia. Una ultima nota recordatoria
a este respecto nos refiere que el citado ‘grado maximo de satisfaccion’, tiene que ver
con el mayor grado respectivo para los intereses particulares que tienen por tanto que

ceder menos ‘utilidad’ al interés de continuidad del ‘juego de intereses’, mientras que
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para éste, el su mayor utilidad corresponde al menor grado de satisfaccion concurrente

con el mayor de los intereses particulares, con el cual puede ver satisfecha su finalidad.

Se podria decir de lo anterior, que es injusto tener que ceder la pretension de la maxima
utilidad particular, pero como deciamos, bien sea por imposibilidad de transaccion
permanente entre todos los intereses afectados para cada caso, bien sea por un Bien
Comun entendido como tal mas alla de cualquier consideracion estrictamente juridica,
en esa cesion se concreta la Justicia como Justicia juridica que comprende la
satisfaccion, maxima y minima pero con posibilidad de continuidad, de todos los
intereses. Y en esto, como deciamos afecta el orden temporal. Tension, que ya se ha
referido y afectacion del tiempo tanto en el Bien Comun juridico como en la Justicia.
Dicho orden temporal es lo que quiza determina en mayor medida tanto a la Ley como

el Derecho en el sentido que aqui se entiende.

A estas alturas, el valor medial de la Ley y el Derecho como elementos de lo juridico,
esta bastante bien delimitado, tanto en el estudio histérico que sobre dichos conceptos
se ha realizado como en sus posteriores conclusiones, como ordenacion a la
consecucion de la Justicia juridica entendida como equilibrio, quiza el verdadero valor
original de lo juridico. Y ademas de lo medial, otra caracteristica entra en juego en la
caracterizacion de ambos elementos: el elemento temporal. Se vio que esto, el tiempo,
no era determinante en el escenario ideal de posible transaccionalidad ilimitada entre los
intereses. Sin embargo, el hecho de que ese escenario sea imposible (aunque
materialmente fuera factible la coordinacion de todos los intereses de manera
concurrente, hay una elemento, el de incertidumbre sobre lo que esta por venir, que hace
gue esto no sea asi), exige un elemento no de prevision, sino de vocacién de prevision y

universalidad. A dicha vocacion responde la Ley.
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Sobre la anticipacion de lo temporal como repeticion

Sirva este punto mas como refuerzo que como desarrollo puesto que ya ha quedado
ciertamente perfilado el elemento temporal como una de las cuestiones claves dentro de

lo juridico. Asi pues, seamos lo mas esquematicos posible en punto de refuerzo.

1. Lo temporal no juega un papel de mera sucesién pasiva de acciones ajena al mismo y
que se determina por el transcurrir de dichas acciones dentro de su marco
definiéndolo a posteriori. Es decir, lo temporal no es una mera referencia respecto de
la cual entender el resto de elementos de lo juridico, sino que ademas de ello, es un

elemento activo y participante en ello.

2. El elemento de lo temporal juega un papel determinante en el contexto en el que se
desarrolla el ‘juego de intereses’ con la intervencion de un tercer elemento que
representa un interés distinto a aquel de los intereses concretos que compiten en la
circunstancia en concreto. Es decir, el elemento temporal toma su dimensién total en
el momento en el que los intereses ‘puros’ compiten en un marco en el que existe un
tercer interés representado porque los intereses ‘puros’ se puedan seguir
confrontando en el tiempo independientemente del resultado concreto de esa

confrontacién y de la entidad de los intereses contendientes.

Esto es asi, porque bien podria ser que a dichos intereses ‘puros’, es decir, sujetos a
una identidad individual concreta y para el caso particular, pudieran llegar a
cualquier concurrencia en cuanto a la omision del elemento temporal como algo a
tener en cuenta de cara a la resolucion. Es decir, la solucion a la colusion concreta de
intereses en el tiempo podria postergarse de mutuo acuerdo todo lo que ambos

intereses tuvieran a bien sin, necesariamente, ocasionar ningin efecto mas alla del
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pactado sobre la resolucion de otros potenciales choques de intereses. Esto es, podria

seguir desarrollandose el ‘juego de intereses’.

Sin embargo, la intervencion del tercer interés, el del mantenimiento del ‘juego de
intereses’ independientemente del resultado y de la identidad como deciamos, por
definicion no puede tener en cuenta dichas variables, ni condicionar la satisfaccion
de su interes a la mismas, por lo que para este tercer interés lo temporal es de una

importancia definitiva a dos niveles: uno macro y otro micro.

. El papel micro de lo temporal se puede entender desde diferentes angulos o puntos
de vista: la confluencia de muchos intereses en un determinado espacio de tiempo; la
confluencia de muchas circunstancias distintas en las que entran en juego diferentes
intereses al mismo tiempo, etc. Y en todas ellas, hay una constante que participa
como interés, como tercer interés, que significa no solo la resolucion de cada una de

las ‘partidas’. Y todas ellas al mismo tiempo. No su resolucion, sino su confluencia.

El hecho de que los intereses particulares o ‘puros’, cedan de inicio la posibilidad de
su completa satisfacciobn, momento en el cual entra dicho tercer interés como
receptor de la porcion de la completa satisfaccion de los intereses ‘puros’ que estos
ceden, hace necesario que las resoluciones de cada una de las ‘partidas’ sean los mas
rapidas y satisfactorias posible para cada una de ellas. Esto es asi porque, de no serlo,
los intereses ‘puros’ no verian ningun aliciente en la cesion de dicha porcion de su
completa satisfaccion dicho tercer interés de continuidad. Es decir, podrian pactar, tal
y como se ha visto en el punto ‘B’, la postergacion de la resolucion de cada
circunstancia concreta tanto como estimaran pertinente sin necesariamente poner en

peligro la continuidad de sus respectivos ‘juegos de intereses’.

Lo anterior significa que la existencia de dicho tercer interés, conlleva no solo su

propia creacion con lo que lleva aparejado en términos de Justicia como maxima
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satisfaccion de cada uno de los intereses ajenos a €l que le han cedido una porcién de
su aspiracion a su maxima realizacion respectiva, sino que dicha satisfaccion ha de
conjugarse en el tiempo con otros, propios de las identidades de cada uno de los
intereses ‘puros’ concretos en cada circunstancia u otros completamente distintos y,
por tanto, dicha satisfaccion requiero rapidez y eficiencia. No solo en términos
numéricos a efectos de evitar la acumulacion de ‘partidas’ cuya falta de resolucion
acabaria por terminar el ‘juego de intereses’, sino porque uno de los motivos de
cesion-creacion del tercer interés, esto es, el evitar la transaccionalidad constante
entre intereses ‘puros’, desapareceria al no ser capaz de dar sentido al propio ‘juego

de intereses’.

4. El nivel macro de lo temporal tiene que ver por tanto con la prevision como
repeticion, es decir, con la capacidad de resolucion de cada ‘partida’ en la que
intervienen intereses puros dentro del ‘juego de intereses’, de tal forma que todos los
intereses puros quieran seguir jugando. O lo que es lo mismo, que los resultados
particulares sean justos en términos de maxima realizacion posible de cada uno de

los intereses ‘puros’, descontada la cesion que supone la existencia del tercer interés.

Esta capacidad de prevision, que tiene que ver por tanto con la eficiencia que
determina la Justicia particular y la posibilidad general del mantenimiento del ‘juego
de intereses’, no puede ser un elemento meramente estadistico, sino que tiene que ver
con la repeticidn o la potencialidad de repeticion de las partidas dentro del juego a
nivel global. Esto es, independientemente de si el caso o la circunstancia particular
han tenido efectivamente lugar o no, la posibilidad de su repeticion en el tiempo tiene

varias aristas:

4.1. Como causa: la cesion de la voluntad de satisfaccion total de cada uno de los

intereses ‘puros’.
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4.2. Como consecuencia:

4.2.1. La ganancia en efectividad que demanda la cesion de dicha aspiracion a la

maxima satisfaccion de los intereses ‘puros’ tal y como se ha visto.

4.2.2. La necesaria obligatoriedad del cumplimiento no solo de lo que se determine en
cada partida, salvaguardandose en todo caso la minima satisfaccion del tercer
interés entendido como su continuidad, sino la posibilidad de anticipar ese
resultado de acuerdo con normas de resolucion-regulacion de caracter previo que
tienen que ver con esta posibilidad de previsién por la potencialidad de
repeticion o de aparicion de nuevas partidas que, aunque con caracteristicas
superficialmente distintas, respondan a la misma dindmica en cuanto a la

confluencia de intereses.

Es esta Ultima consecuencia, la de la obligatoriedad de acatamiento de la resolucion una
vez realizada la cesion-creacion del tercer interés, una de las notas caracteristicas de la
Ley como aqui estamos entendiendo. Obligatoriedad por tanto que tiene que ver con la
Justicia como valor dentro de lo juridico y con el tiempo como necesidad de eficacia
que, por tanto, también se ordena a la Justicia juridica. Es decir, que la Justicia juridica
se ve debidamente servida por la Ley y el Derecho siempre y cuando la norma resuelva
de manera eficiente todas y cada una de las ‘partidas’ del ‘juego de intereses’ que
representa lo juridico, de tal manera que todos los intereses ‘puros’ vean cumplimentada
de la mayor manera su aspiracion a la maxima satisfaccion, mientras que
correlativamente el tercer interés ve resuelta su mayor aspiracion que, como deciamos,
es su minimo de continuidad. Todo ello ha de ser resulto de la manera mas eficiente
posible, la eficiencia viene determinada por la concurrencia de multitud de partidas;
dicha concurrencia exige eficiencia; la eficiencia determina la necesidad de

obligatoriedad que también esta relacionada con la capacidad de prevision-repeticion.
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Por tanto, la obligatoriedad de la Ley y el Derecho es justa, o dicho de otro modo, la
justicia o no de una Ley, vendra determinada siempre y cuando en su deber de prevision
o anticipacion por la potencialidad de repeticion de las posibles ‘partidas’, los intereses
‘puros’ obtengan su mayor satisfaccion al mismo tiempo que la maximas satisfaccion
del tercer interés que responde, entre otros, a dicha necesidad de previsién, corresponde

a la obtencion de su minima utilidad que es el minimo de continuidad.

En todos estos elementos se vuelve a apreciar una cuestion de especial relevancia a los
efectos que estamos estudiando. Esto es, que la posibilidad, la necesidad, de
autorreferencia, hace perfectamente posible estructurar desde un punto de vista
coherente todo el edificio juridico cimentado sobre las bases del Derecho, la Ley, la
Equidad y la Justicia tal y como se viene estructurando secularmente el concepto de lo

juridico.

169



PARTE Il.- Propuesta de entendimiento de lo juridico en un sentido limite y de la
intervencion de la Equidad en €l. Lo juridico como un sistema estructurado por
una premisa y sus consecuentes ‘condiciones implicitas formales’. La Equidad a

partir de la Razon y el Hecho.

Una vez establecidos tanto el contexto como los elementos fundamentales que tanto
intrinseca u ontolégicamente, o derivados de dicho contexto deba incorporar la Equidad
en su conceptualizacion-aplicacién, se cumplen las condiciones necesarias para insertar
la Equidad en otra estructura conceptual distinta a la empleada tradicionalmente y que
no era capaz de desprenderse de los problemas de incertidumbre en cuanto a su
definicion. O, dicho de otra manera, aproximarse a la Equidad desde presupuestos
distintos con el objetivo de tratar de discernir condiciones de certidumbre suficientes en

la caracterizacion limite de la Equidad.

Dicha a estructura o aproximacion no tradicional es la Teoria de Juegos que, grosso
modo, analiza las interacciones entre sujetos racionales midiendo dicha racionalidad en
términos cuantitativos de utilidad. Esto es, a través de la Teoria de Juegos se cumplen
las condiciones de autorreferencia que exige la caracterizacion limite de lo juridico vy,
con él por ser su contexto, de la Equidad. No solo esto, sino que prescindiendo de
elementos valorativos se cumple con la posibilidad referida por Hume y analizada en la
‘Introduccion Metodologica’, de establecer un marco en el identificar una premisa a
partir de la cual se puedan inferir el resto de ‘condiciones implicitas formales’. Esto, ya
visto de otra manera en la Parte | anterior, no deja de servir a la necesidad de
autorreferencia. O, lo que es lo mismo, al establecimiento de un sistema en el que todos
los elementos conformantes puedan hallar desarrollo y justificacion en una premisa sin

contenido valorativo.
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Estos dos elementos, la posibilidad de autorreferencia y lo mesurable -al menos su
tentativa- de la utilidad en los términos propios de la Teoria de Juegos y no
convencionales que podrian redundar en un error de conceptualizacion utilitarista que
ya se ha dado por descartado como no propio de lo que aqui se pretende, no solo
obedecen a dicha necesidad de acotacion, sino que servirdn de base para la propuesta de

posibles soluciones en la forma de la aplicacion y sus limites de la Equidad (Parte 111).

Por tanto, el objetivo fundamental en esta Parte Il, es la caracterizacion limite -0 su
mayor aproximacion posible- del concepto de Equidad a través de aquella estructura no
convencional que en este caso es la Teoria de Juegos de cara a que dicha delimitacién
del concepto sirva como base de las posibilidades de aplicacion que éste ofrece en la
Parte Ill. A efectos de mayor claridad, es necesaria la insistencia: en esta Parte Il se
delimita el concepto como base de su aplicacion en la Parte Ill, no se estudia la
aplicacion de la Equidad en si misma considerada aunque en su delimitacion sea

necesaria la referencia a su desenvolvimiento en el contexto que le es propia.

Para ello, la estructura de esta Parte 11 se divide a su vez en otros dos capitulos:

- Capitulo I1I: comprension de los elementos indispensables o particulas
elementales de la Teoria de Juegos, necesarios para definir lo juridico y sus
elementos vistos en la Parte | a la luz de los mismos. Es decir, se relacionan
Unicamente cuestiones muy basicas de dicha Teoria de Juego para a
continuaciéon prescindir de cualquier otro elemento (incluso los elementos
utilizados revisten su forma mas sencilla o elemental), de cara a que la posible
complejidad se deba al fondo, lo descrito, que es lo juridico y con él la Equidad,
y no la estructura previa usada para describirlo. Esto por otra parte es consistente
con la vocacion de sondear el limite, lo fundamental, y no las posibles

consecuencias o derivadas que a partir de ello se puedan observar.
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Es decir, en este Capitulo Ill, se tratard de definir lo juridico como un sistema
definido, en el sentido visto en Hume, por la estructura ‘premisa- condiciones
implicitas formales’ que permita extraer conclusiones a partir de un discurso
causal o ‘matematico’. Esto es limite en lo posible y sin elementos que impidan

dicho discurso.

A partir de ellos, se utilizaran dichos elementos de la Teoria de Juegos para

definir en sus términos lo juridico analizado en la Parte |.

- Capitulo 1V: siguiendo la misma logica, se utilizan dichos elementos de la
Teoria de Juegos para acotar el concepto de Equidad, al tiempo que de dicha
definicion se proponen algunas soluciones a situaciones problematicas que desde
el punto de vista conceptual reviste la Equidad de manera tradicional tanto en la
teoria como en la practica. Esto servira de base a la Parte Il en la que se
estudiaran las posibilidades de la Equidad en cuanto a su estricta aplicacion en lo

juridico a partir de la esta delimitacion efectuada en la presente Parte II.

En resumidas cuentas, la presente Parte Il constituye un ejercicio de delimitacion
‘matemadtica’ del contexto en el cual participa la Equidad a través de un lenguaje
igualmente matematico que prescinde de consideraciones que impliquen valor. Esto es,
lo juridico como Razén y Hecho, y a partir de ahi, la Equidad sin los elementos de
incertidumbre que, precisamente, introducia el discurso valorativo tal y como se analiz6

en la Parte I.
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CAPITULO Ill.- Estructuracion de lo juridico como ‘juego de intereses’.

Aproximacion a lo juridico en sentido limite a través de la Teoria de Juegos.

De todo lo dicho hasta ahora, falta una cuestién fundamental. A saberse: ;como
interviene la Equidad en el sentido limite? O lo que es lo mismo, ¢como se produce esta
intervencion sin estar definida la razon de ser de lo juridico sino en términos juridicos y
sin elementos externos al mismo? El problema fundamental que comportaban las
definiciones o aproximaciones historicas era, generalmente y tal y como se apreciaba en
Ciceron de manera especialmente elocuente, era que dicho elemento externo que
sustanciaba la intervencion de la Equidad en una estructura con plena posibilidad
autorreferencial como es lo juridico, era precisamente ese: que era externo y con
vocacion no estrictamente juridica. Esto suponia naturalmente una clara desviacion en

cuanto a los objetivos y una desviacion en las definiciones de los conceptos.

Por ello, es necesario sondear la posibilidad de armar una estructura que permita definir
lo juridico y sus elementos de tal manera que la Equidad y su intervencion se pueda
definir a partir de los propios elementos del sistema y sondear la posibilidad de que la

Equidad pueda ser uno de ellos.

La Teoria de Juegos, a los efectos que atafien al presente estudio, posee un eje central en
el concepto de utilidad. EI hecho de que la utilidad comporte un elemento positivo y
otro negativo (alguien hace algo toda vez que hacerlo sea mas util -de manera
cuantitativa como se vera- que hacer otra cosa que lo pueda sustituir) y que ello
determine ademas el concepto de racionalidad en cuanto a su proceder, supone que se
pueda utilizar dicho concepto como elemento tanto de descripcion de todos los
elementos de lo juridico, como el comienzo de aquel, asi como la razén de ser dicho
punto inicial de lo juridico —todo ello desde el punto de vista limite que comporta el

mismo concepto de utilidad en Teoria de Juegos-. Y que todo ello se pueda hacer
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siempre de manera autorreferencial puesto que la razén de ser de lo juridico, sea esta
cual fuere, descrita en términos de utilidad, se ‘juridicaliza’ al apuntar a la misma todos
los elementos que componen lo juridico pero descritos, medidos, en los mismos

términos de utilidad que dicha razon de ser.

Este punto, cuya primera referencia puede parecer algo meramente intuitivo, es el que
encontrard desarrollo no solo en el presente Capitulo Il sino también en el siguiente,
como base a poder definir tanto lo juridico como la Equidad en este contexto desde un

punto de vista estrictamente autorrefencial en lo juridico y, por tanto, limite en aquel.

En este capitulo por tanto, se tratard de establecer una premisa en lo juridico a partir de
la cual se puedan extraer el resto de elementos como condiciones implicitas formales y
establecer con ello un sistema juridico a partir del lenguaje ‘matematico’ de la Teoria de

Juegos.
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I11.a.- Algunos conceptos previos sobre la Teoria de Juegos. Elementos basicos del
lenguaje empleado para la definicidon de lo juridico como un sistema determinado

por una premisa y sus condiciones implicitas formales.

Ya desde sus inicios, pudiera parecer que la Teoria de Juegos reviste una eminente
dimensién legal. Dicho aspecto de la teoria, se podia advertir por ejemplo en el
problema planteado por Merrill M. Flood ** y Melvin Dresher * en 1950 y
posteriormente formalizado como por Albert W. Tucker en base a las recompensas-
castigos penitenciarios como valor de utilidad y bautizado como el ‘dilema del

prisionero’.

El enunciado clésico de dicho conflicto de intereses es el siguiente:

“La policia arresta a dos sospechosos, pero no existen suficientes pruebas para
condenarlos. Se cree que han participado en el robo de un banco, delito penado con
diez afios de carcel. Tan sélo puede culparles de un cargo menor, tenencia ilicita de
armas, cuyo castigo es de solo un afio. Detenidos y encerrados en celdas separadas de
forma que no pueden comunicarse entre si, la policia les visita de forma independiente

ofreciéndoles el mismo trato:

Si uno confiesa y su cémplice no, el complice sera condenado a la pena total, diez afios,
y el que confiesa serd liberado. Si uno calla y el cémplice confiesa, éste sera quien

salga libre y el primero recibira una pena de diez afos. Si ambos confiesan, los dos

35Y36 . . . . .. .
El planteamiento original del dilema del prisionero, aunque sin ese nombre, fue desarrollado por

dichos matematicos como miembros de la Corporacion RAND, think tank estadounidense en cuyos
inicios tenia un fuerte enfoque militar. En este contexto, la formulacién del dilema del prisionero, lejos
de ejemplificar un problema de indole legal, es una formulacién de un modelo de cooperacién y
conflicto amplio y, por tanto, no circunscrito en modo alguno a lo juridico como de su nomenclatura
podria inferirse.
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seran condenados a seis afios. Si ambos lo niegan, tan solo podran encerrarlos durante

un ano por un cargo menor”.

Este problema, quiza el mas representativo y conocido de la Teoria de Juegos, no es sin
embargo un ejemplo de lo juridico como sistema premisa- condiciones implicitas
formales al que se llamard a los efectos presentes ‘Juego de Intereses’, sino solo una
partida que se puede desarrollar en su seno. Un caso muy especifico en el que sin
embargo se advierten algunas de las caracteristicas principales del mismo, tal y como
son la confrontacion entre los ‘intereses puros’37 o la participacion del ‘tercer interés’®
a través de las penas. No obstante, en realidad plantea un escenario que, si bien puede
servir como especialmente ilustrativo de las diferentes estrategias de competicion o

cooperacion, margina cuestiones de especial relevancia a la hora de definir el marco

general del ‘Juego de intereses’ juridico.

No obstante el ‘Dilema del Prisionero’ ofrece una perspectiva de especial importancia a
los efectos del presente andlisis: la posibilidad de desarrollar el juego de intereses de
una manera distinta a la configuracion general del juego. O, mejor dicho y tal como se
verd, la asuncion de dichas caracteristicas, su total interiorizacion a un nivel global,
permite desarrollar partidas como ‘mundos independientes’. Es decir, tal y como
mencionabamos en capitulos anteriores, como si solo existieran dos jugadores de base
confrontando y transaccionando sus propios intereses puros. Esto, a efectos de entender
de la manera mas simple, limite, lo juridico como sistema en los términos vistos en

Hume.

No obstante, antes de pasar a la caracterizacion de lo juridico como ‘juego de intereses’

y, por tanto, bajo el prisma de la Teoria de Juegos de una manera lo mas sencilla

37, 38 s . .
y = Nota: estos conceptos se desarrollaran en el punto lll.b. siguiente.
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posible, es necesario recopilar y expresar algunos de los conceptos de dicha teoria de

cara a su aplicacion en lo juridico.

Para ello es necesario responder previamente a dos interrogantes:

- ¢Se puede aplicar la Teoria de Juegos y sus conceptos a lo juridico como ‘juego

de intereses?

- En caso afirmativo, ¢por qué se ha mencionado un sentido laxo en su

aplicacion?

Para responder a la primera cuestion, es necesario comprender, siquiera someramente,
no qué es la Teoria de Juegos, sino el objetivo inicial con el que comenz6 su desarrollo.
En sus inicios, la Teoria de Juegos, se articuld como un planteamiento que daba
diversas respuestas y un nuevo enfoque dentro del terreno econémico. Ya en el propio
titulo de la obra seminal en la que quedaban planteados los fundamentos de dicha teoria,
Teoria de juegos y comportamiento econdmico™, esta cuestion quedaba perfectamente
ilustrada. No solo ello, sino que el nuevo enfoque, comportaba toda una nueva
matematica que definia, desde un punto de vista formal, algo que hasta el momento solo
se venia desarrollando desde un punto de vista filoséfico pero incorporando Valor. La

Teoria de Juegos, por decirlo asi, convirtié el VValor en Hecho y Razon.

Tal y como se desarrollard mas profusamente en el punto 1V.a.ii. sobre la Equidad y la
ética como un problema en la definicién-aplicacion del primero, en linea con el
pensamiento de Hayek, lo que en aquel trabajo se llam6 “comportamiento econdmico”,
bien podria definirse en realidad como “comportamiento catalactico” de la siguiente

manera:

*Von Neumann, John, Morgenstern, Oskar. (1944). Theory of Games and Economic Behavior Estados
Unidos de América: Princeton University Press. Princeton Classic Editions Ser. 60 Edicidn. 2004.
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“La confusion que se ha creado por la ambigiiedad de la palabra economia es de tal
calado que a efectos de nuestros propositos presentes, parece necesario confinar su uso
a su estricto significado original que describe un complejo de acciones
deliberadamente coordinadas a propdsito de un fin Gnico, y adoptar otro término para
describir el sistemas de numerosas economias interrelacionadas que constituye el
orden del mercado. Dado que el nombre ‘cataldctica’ fue sugerido hace largo tiempo
para referir la ciencia que estudia el orden del mercado, y ha sido recientemente
revivido, parece apropiado adoptar un término igualmente correspondiente para el
propio orden del mercado. El término ‘catalactica’ se deriva del verbo griego
‘katalllattein’ (o  ‘katallassein’) que significa, significativamente, no solo
‘intercambiar’, sino también ‘admitir a alguien en la comunidad’ y ‘convertir al
enemigo en amigo’. El adjetivo ‘catalactico’ se ha derivado de tal forma como sustituto
de ‘economico’ para describir el tipo de fenomenos sobre los que la ciencia de la

14 . })40
catalactica versa.

Este y no otro es el sentido que en realidad adquiere lo juridico como ‘juego de
intereses’ y que como se verd en el citado punto IV.a.ii., tiene una especial relacion con
lo bueno superior, para lo juridico (con su fin en términos limites tal y como se
demostrara). Por tanto, parece que tanto la Economia como el Derecho son, en realidad

(al menos desde la perspectiva del presente estudio, el Derecho lo es), cataléctica o

““von Hayerk, Friedrich A. (1976). Capitulo X. Pag. 108 en Law, Legislation and Liberty. A new statement
of the liberal principles of justice and political economy. Volume 2. The mirage of social justice. Reino
Unido: Routledge. Transferred to Digital Printing. 2003.

“The confusion which has been created by the ambiguity of the word economy is so serious that for our
present purposes it seems 'necessary to confine its use strictly to the original meaning in which it
describes a complex of deliberately co-ordinated actions serving a single scale of ends, and to adopt
another term to describe the system of numerous interrelated economies which constitute the market
order. Since the name 'catallactics' has long ago been suggested for the science which deals with the
market order2 and has more recently been revived,3 it would seem appropriate to adopt a
corresponding term for the market order itself. The term ‘catallactics' was derived from the Greek verb
katallattein (or katallassein) which meant, significantly, not only 'to exchange' but also 'to admit into the
community' and 'to change from enemy into friend'.4 From it the adjective 'catallactic' has been derived
to serve in the place of 'economic' to describe the kind of phenomena with which the science of
catallactics deals.”.
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catalaxia con trasfondos distintos. Tal y como se vera, con diferentes maneras de referir

la utilidad de acuerdo a los intereses concurrentes.

De esta manera, no parece que nada obste al empleo de la Teoria de Juegos o de
cualquiera de sus elementos para el desarrollo de lo juridico como ‘juego de intereses’
0, dicho de otro modo, un tipo de juego particular. Asi se ha operado en otras areas en
las que la Teoria de Juegos ha encontrado sus respectivos campos de desarrollo, tal cual
son la geoestrategia y la estrategia militar, las relaciones internacionales, la biologia
evolutiva, ciencias de la computacion, otros campos de la economia aplicada como los
mercados financieros o subastas publicas, etc. En definitiva, todo aquello que implique
relacion como catalaxia o un intercambio que signifique un nivel de aceptacién en una
estructura relacional (es conveniente recordar en este punto la perspectiva de Cicerdn al
respecto, cuando observa que “Este lazo de union es mds cercano con aquellos que
pertenecer a la misma nacion, y mas aun entre aquellos ciudadanos de una misma
ciudad-estado. ).

En lo que respecta al segundo interrogante, aquel referido a la laxitud de su aplicacion
en el caso de lo juridico como ‘juego de intereses’, no se pretende referir una aplicacion
de caracter débil, sino méas sencilla en lo que a la intervencion de elementos
matematicos se refiere y en la caracterizacion basica de los juegos. Esta sencillez, no
tiene més objetivo que aquel marcado desde un inicio y que ha venido informado todo
el desarrollo del presente estudio. Esto es, el de encontrar elementos limite que, en su
sencillez, comporten las caracteristicas necesarias para ser lo suficientemente
representativas de aquello que se pretende acotar o definir con caracter limite. En ese
sentido, los elementos de Teoria de Juegos que se desarrollaran o explicaran, seran
unicamente aquellos que se emplearan para dicha caracterizacion de lo juridico en el

sentido ‘matematico’ expuesto, Sin tener en cuenta méas potenciales implicaciones. Es

* Traducido de Cicerén. De Officis. On Duties. (Trad. De Walter Miller). (pp. 338-341). Loeb Classical
Library 30. Estados Unidos de América: Harvard University Press. 1913.
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decir, se elige y desarrolla lo basico para describir lo juridico desde un punto de vista

limite.

Conceptos basicos de la Teoria de Juegos que se emplearan en la posterior

caracterizacion de lo juridico como un sistema que responde a la estructura ‘premisa-

condiciones implicitas formales’ denominado como ‘juego de intereses’

- Teoria de Juegos: area de la matematica aplicada que estudia las interacciones de
individuos dentro de estructuras formales 1lamadas ‘juegos’, bajo la premisa de

la obtencion de incentivos y un comportamiento racional.

- Preferencias reveladas: decisiones que cualquier jugador racional adoptaria de
manera independiente. Esto es, sin participar dentro de las estructuras
formalizadas de incentivos denominadas ‘juegos’. Este concepto, tiene que ver

por tanto con la racionalidad y la utilidad.

- Utilidad: tal y como quedd reflejado en la Parte I, el concepto de utilidad para la
Teoria de Juegos, ni tiene que ver con aquel que se puede referir como clasico y
se debe a Bentham o Mill, ni, por tanto, con las implicaciones que tal
conceptualizacién puede tener en el sentido de valoraciones o impresiones
subjetivas como el dolor o placer. Por el contrario, la utilidad en Teoria de
Juegos se desprende de cualquier voluntad de descripcion o consideracion de
elementos que pueda comportar cualquier carga de indole psicolégico. Es decir,
la Teoria de Juegos no pretende describir el porqué de ciertos comportamientos
dentro de las estructuras llamadas juegos, sino que asumiendo que éstos
responden a criterios de racionalidad y preferencia, refleja y proyecta soluciones

eficientes a los mismos.
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En este sentido, de cara a caracterizar la utilidad de una manera objetiva, hay

que proceder no de una manera directa, es decir, midiéndola directamente, sino

de manera indirecta haciendo entrar en juego el concepto de riesgo.

El racional que subyace a esta concepcion de utilidad, tiene que ver con la

adecuada base numérica para la caracterizacion de los pagos en cada uno de los

juegos. Es decir, la cuantificacion de los objetivos de cada uno de los jugadores

en funcién del riesgo que estan dispuestos a asumir para conseguirlo. Para ello

es conveniente analizarlo a través del siguiente ejemplo: ¢cuantos utiles (medida

teorica del nivel de utilidad) representa para el Jugador 1 obtener el objetivo A

en un determinado juego?

(@]

En primer lugar es necesario determinar la escala de utilidad que se va a
utilizar. Asi pues, por ejemplo y de manera arbitraria, se asigna 0 tiles

al peor resultado y 100 utiles al mejor resultado posible.

A continuacion se determina un objetivo B que pueda sustituir al
objetivo A que pertenece al juego en el que se estd determinando el

comportamiento-estrategia del Jugador 1.

Imaginemos que el objetivo B estd segmentado de tal manera que cada
vez se puede dar mas nivel de dicho objetivo externo al juego al Jugador

1 en términos de probabilidad de alcanzarlo.

De esta manera, el nivel de utilidad para el Jugador 1, se determina en
referencia al nivel de B en el que deja de no aceptarlo a cambio de A. Es
decir, si al Jugador 1 se le ofreciera el objetivo B con un nivel de
probabilidad de conseguirlo del 75% y es ese el momento en el cual el

Jugador 1 decide aceptar B en sustitucion de A, se dice que el nivel de
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utilidad de A es de 75 utiles en dicha escala tedrica de utilidad que cubre

de 0 a 100.

Racionalidad: en el sentido del punto anterior, y en el espiritu de la Teoria de
Juegos de prescindir de cualquier valoracion sobre los aspectos psicoldgicos de
adoptar tal o cual decision dentro de cualquier interrelacion dentro de un sistema
formalizado con un resultado en forma de pagos a los intervinientes en él, la
racionalidad tampoco se mide en términos de lo que es o puede ser légico desde
un punto de vista apreciativo, sino coherente con el hecho de maximizar la

utilidad como pago en el juego en el que participe.

Estrategias: desarrollos de los jugadores racionales dentro de un juego de cara a
maximizar su nivel de utilidad en atencion a las estrategias de los demas

jugadores racionales.

Juego de suma cero: juego de conflicto puro determinado, en términos de
utilidad, porque el resultado de ese juego en concreto supone la atribucion de
toda la utilidad posible como resultado del juego para un jugador en detrimento
del otro jugador que percibe un nulo nivel de dicha utilidad.

Por ejemplo, dado que la escala es perfectamente arbitraria (siempre que se
atribuyan mas Utiles a ganar que a perder), el resultado de ganar en un juego de

suma cero bien podria ser 1y -1 el valor asignado a perder.

En este sentido, si dos fueran los posibles resultados del juego que determinan el

hecho de ganar o perder, los pagos se podrian representar de la siguiente manera:
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Resultado X Resultado Y

-1 +1
Resultado
+1 -1
X
+1 -1
Resultado
-1 +1
Y

En esta tabla de distribucién de pagos, las columnas de la izquierda de cada uno
de los cuadrantes correspondientes a los posibles resultados, representa los
niveles de utilidad del Jugador 1, mientras que la de la derecha es lo propio para
el Jugador 2. Siguiendo esto, la lectura correcta de la tabla representaria la
siguiente forma como ejemplo (extensible al resto de combinaciones): si el
Jugador 1 escoge la estrategia que representa optar por el Resultado X y el final
de dicho juego es el Resultado X, el nivel de utilidad que obtendrd es +1,
mientras que si se obtiene el Resultado Y, sera -1. En este punto se observa la
relacion de identidad entre resultado y estrategia a los efectos de comprender la

terminologia de la Teoria de Juegos.

Dado que solo existen dos alternativas en un juego de puro enfrentamiento
(ganar o perder), si dos son los jugadores con intereses enfrentados, parece
evidente que esto, independientemente de la escala asignada, ocurrira como un
juego de suma cero o su equivalente de acuerdo con la escala utilizada. Es decir,
que lo importante para comprender lo que es un juego de suma cero, y en
términos muy simples, es: toda la utilidad posible de un juego la obtiene un

jugador en detrimento del otro participante que no obtiene ninguna.
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- Juegos de confrontacion-cooperacion. El equilibrio de Nash. A pesar de lo dicho
anteriormente, parece que claro que ni mucho menos todos los juegos que
acaecen como forma de interrelacion con una consecuencia ‘traducible’ en nivel
de utilidad en el sentido expuesto, son juegos de suma cero. Es decir, no todos
los escenarios posibles o juegos, son entera y Unicamente competitivos, sino que
en muchos de ellos existe un componente de colaboracion. Es decir, que en
muchos juegos, la dinamica de los mismos y por tanto las estrategias que han de
ser empleadas, estd definida por una suerte de tension-equilibrio entre la
competicion o conflicto y la colaboracion entre los diferentes jugadores

participantes.

Existen escenarios, donde, por ejemplo, si todos los jugadores eligieran la
estrategia que, como preferencia revelada, les diera la mayor utilidad, podria
suponer la destruccion de ambos y, consecuentemente, donde los resultados
posibles no son Unicamente dos (ganar o perder). A continuacion se desarrolla

un potencial escenario en este sentido:

Ejemplo A: escenario en el gue todos los jugadores participantes, en el caso de

optar por la estrategia de méaxima utilidad, obtienen el peor escenario posible

pero no existe entre ellos un objetivo comuin de reparto de utilidad posible del

juego™

* Este seria el caso de, por ejemplo, el “Juego del Gallina”, basado en una escena de la pelicula Rebelde
sin causa y que fue utilizado por Bertrand Russell como metafora sobre la Guerra Fria. En dicho juego,
dos conductores aceleran sus coches hasta el borde de un precipicio de tal manera que el ultimo en
frenar resulta perdedor del juego. Los escenarios posibles de este juego son por tanto:

- Sininguno de los dos frena, ambos mueren.

- Si uno frena antes que el otro, éste pierde, el otro capta toda la utilidad del juego (gana), y
ninguno muere.

- Silos dos frenan al mismo tiempo, ninguno gana ni pierde, la utilidad se reparte entre ambos
en jugadores y ninguno pierde.
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o Resultado X: aquella estrategia que determina un resultado con una
méaxima utilidad como preferencia revelada, pero que en caso de ser
elegida por ambos, determinaria el peor resultado posible, que es peor
que la eleccion que la otra estrategia (Resultado Y) no optima en el
sentido de maximizar la utilidad en caso de que la decision se tomara en

un escenario de un solo jugador.

o Resultado Y: aquella eleccién que, como preferencia revelada, no seria
elegida por no tener como resultado la méxima utilidad en caso de optar
por ella (si existiera a solo un jugador, no seria racional optar por ella),
pero que, en caso de ser elegida en un contexto de participacion de varios

jugadores, nunca se obtendria el peor resultado posible.

Un posible cuadro de pagos de un juego con estas caracteristicas, podria adquirir

la siguiente configuracion:

Resultado X Resultado Y
-1

Resultado @

-1
X

5

Resultado

0 5
Y

Como en el ejemplo de los juegos de suma cero, las columnas de la izquierda

corresponden a las estrategias-resultado del Jugador 1 y las de la derecha al
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Jugador 2. El juego representado por la tabla de pagos anterior, podria tener los
siguientes resultados (es preciso recordar que cada resultado posible, lleva

aparejado una estrategia consecuente con la posibilidad de su consecucion):

o El Jugador 1 elige el Resultado X y el Jugador 2 opta también por el
Resultado X: buscando la méxima utilidad en dicho juego, ambos

obtienen el peor escenario.

o El Jugador 1 elige el Resultado Y, mientras que el Jugador 2 lo hace con
el X: toda la utilidad posible del juego la recibe el Jugador 2 quien optd
por la estrategia tendente a la maxima utilidad, mientras que el Jugador 1
optd por aquella que, no siendo la que maximizaria la utilidad, no

supone, al menos, la mutua destruccion.

o El Jugador 1 elige el Resultado X, mientras que el Jugador 2 opta por Y:
en este caso, toda la utilidad posible la absorbe el Jugador 1 mientras que

el 2, al menos evita el peor resultado.

o El Jugador 1 elige el Resultado Y, y el Jugador 2 también: en este caso
no solo no se produciria el peor escenario posible (la mutua destruccion),
sino que para ambos se produce una cierta ganancia en forma de utilidad,
aunque, en términos individuales, menor que si cualquiera de ellos
hubiera optado por el Resultado-Estrategia X al tiempo que su

contraparte hubiera optado por Y.

En este caso se observan varias cuestiones:
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o Si cualquiera de los dos jugadores, racionales, hubieran conocido la

estrategia de su contraparte con cardcter previo pero sin existir

negociacion entre ellos, habrian actuado de la manera siguiente

(suponiendo que es el Jugador 1 quien conoce con antelacion la

estrategia del Jugador 2):

Si supiera que va a optar por el Resultado-Estrategia X, optaria
por la Estrategia-Resultado Y, para, al menos, no obtener el peor

resultado posible para ambos.

Si por el contrario fuera conocedor de que el Jugador 2 va
ejecutar la Estrategia-Resultado Y, optaria por la Estrategia-
Resultado X, puesto que la racionalidad en los juegos no tiene
que ver con ningun componente psicoldgico tal y como se refirid
(por ejemplo, la generosidad que supondria optar igualmente por
Y para obtener ambos, al menos, algo de utilidad), sino con lo
que cada jugador llevaria a cabo en caso de no participar de
ningun juego y por tanto tomar decisiones independientes de

manera aislada.

Por tanto, el equilibrio de Nash, generalmente definido como el
resultado en el que todos los jugadores eligen el mejor escenario
posible teniendo en cuenta las posibles estrategias de los demas,
seria en este caso el par de estrategias en el que los dos jugadores
eligieran la estrategia contraria a la de su contraparte.
Gréaficamente, el equilibrio de Nash es el par de estrategias cuyo
resultado, reflejado en cada una de las celdas del cuadro de

pagos, esta rodeada con un circulo.
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= Porque si un jugador eligiera X habiendo elegido su contraparte

esta misma estrategia, se obtendria el peor resultado posible.

= Porque si ambos eligieran Y, no se habria elegido el mejor
escenario teniendo en cuenta la eleccién de los demaés, dado que
se ha visto que lo racional para un jugador, sabiendo que su

contraparte ha elegido Y, habria sido elegir X.

Es decir, que un equilibrio de Nash, y para ello se ha formulado este ejemplo, no
ha de ser un resultado “compartido”. Esto es, el equilibrio no supone un reparto

de utilidad en el que al menos todos los jugadores tengan “algo” de utilidad.

Sin embargo, asi como todos los juegos no son de suma cero o de pura
competencia, en todos los juegos donde existe ademas del elemento competitivo
el de la cooperacion, puede ocurrir que el Gnico motivo de cooperacion no sea la
evitacion de un resultado peor que la competencia, sino que ademas de su
preferencia revelada, existe una preferencia que implica la participacion de su

contraparte. A continuacion se ilustra dicho ejemplo.

Ejemplo B: escenario en el gue todos los jugadores participantes, en el caso de

optar por la estrategia de maxima utilidad, obtienen el peor escenario posible

pero si existe entre ellos un objetivo comdn de reparto de utilidad del juego®

* Este caso también tiene un ejemplo concreto denominado como “Guerra de Sexos”. En este juego,
una pareja discute al comienzo del dia si ir al boxeo o a ver ballet. Sin haber tomado una decision, inician
una visita hasta que se pierden en la multitud. Es el momento en el que han de tomar una decision. Ir a
lo que quiere el otro, a lo que uno quiere y siempre teniendo en cuenta que ambos quieren estar juntos
como premisa (el objetivo comun). Asumiendo que el hombre es quien quiere ir al boxeo y la mujer al
ballet, los escenarios posibles son los siguientes:

- Hombre decide ir al boxeo y mujer al boxeo: el hombre obtiene un mayor pago de utilidad que
la mujer pero la mujer obtiene, al menos, alguna utilidad al final del juego porque ambos estan
juntos.
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En este caso, el factor mas relevante no es el de la competencia como obtencion
de la méaxima utilidad como preferencia revelada, sino que la premisa del
objetivo comdn dentro del juego, es la que determinara el equilibrio del mismo.

En este sentido, en realidad se observan dos niveles dentro del juego:

o Resultado X asociado a la mayor utilidad posible del Jugador 1, pero en
el que el Jugador 2 obtiene al menos algo de utilidad por compartirla con

el Jugador 1.

o Resultado Y asociado a la mayor utilidad posible del Jugador 2, pero en
el que el Jugador 1 obtiene al menos algo de utilidad por compartirla con

el Jugador 2.
o Resultado A como premisa que condiciona cualquier resultado del juego

y su equilibrio: el resultado coman, que es una premisa de desarrollo del

juego con los Resultados X e Y y sus combinaciones posibles.

La tabla de pagos de este ejemplo seria la siguiente:

Resultado X Resultado Y

0
Resultado
2

0
X
0
Resultado @
0
Y

- Los mismo ocurre pero en sentido contrario (la mujer obtiene mas utilidad que el hombre) si
ambos deciden ir al ballet.

- Silos dos deciden hacer lo que quiere el otro, ninguno de los dos obtiene ninguna utilidad, que
es el peor escenario.

- Silos dos hacen lo que quieren hacer, tampoco obtienen utilidad aunque vean lo que quieren
ver, porque el objetivo no era solo hacer o ver algo, sino que la premisa era hacerlo juntos.
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Esto es:

o Si ambos optan por el Resultado X, el Jugador 1 obtendra més utilidad
que el Jugador 2 pero éste obtendrd al menos un cierto nivel de utilidad
asociado a la premisa porque ambos coinciden en algo comdn (estan en

el mismo cuadrante).

o Otro tanto ocurre pero en sentido inverso si ambos optaran por el
Resultado Y. Es decir, en este caso, el Jugador 2 obtendria mas nivel de
utilidad que el 1, pero éste al menos captaria la utilidad del Resultado A

que funciona como premisa.

o En el caso de que tanto los jugadores intervinientes optaran por el
Resultado preferido por ellos (el que como preferencia revelada mas
utilidad les reporta), como si lo hicieran de manera respectiva por el de
su contraparte respondiendo solo al Resultado A como premisa, ninguno
de ellos obtendria ninguna utilidad. Bien intentar no cumplir dicha
premisa ninguno de los dos viendo solo por su méaxima utilidad o viendo
solo por cumplirla, en realidad no se cumple la premisa en ninguno de

los dos casos ni se obtiene la maxima utilidad para ninguno de ellos.

Esto es, para que se dé un equilibrio existiendo un objetivo comun de dos
intereses diferentes dentro de una partida, no se puede ni buscar la total
satisfaccion de la respectiva preferencia revelada, ni se puede buscar solo
la premisa de la cooperacion puesto que en ambos casos la utilidad que
desprende es nula o, al menos, menor que en la situacion en la que alguna

de las partes cede en su pretension de maxima satisfaccion.
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Y con estas cuestiones referidas, ya se tienen los elementos necesarios para la
caracterizacion de lo juridico como ‘juego de intereses’. Naturalmente, la Teoria de
Juegos utiliza multitud de conceptos y acciones adicionales que perfilan y amplian la
teoria (interpretacion racional o evolutiva de los juegos y sus equilibrios, simulaciones
computacionales sobre los juegos que parecen demostrar que la colaboracién es el Unico
equilibrio de Nash posible en un juego repetido en una infinidad de ocasiones®,
estrategias mixtas, etc.), pero lo cierto es que para una interpretacion limite de lo
juridico, y con ello de la Equidad de cara a una posible sistematizacion en su aplicacion,

esto resulta mas que suficiente en dicha primera instancia.

44 . . . . .
Nota: tal y como se verd en los puntos siguientes, este resultado se obtendra como consecuencia de la
caracterizacion limite de lo juridico.
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I11.b.- Caracterizacion del desarrollo de lo juridico como ‘juego de intereses’.
Proceso de conformacion y desarrollo de una ‘partida’ juridica como elemento

mas sencillo-limite.

En este bloque se desarrollaran, en consonancia con el anterior, los conceptos que en
aquel se vieron de cara a su aplicacion en lo juridico. De esta manera se pretende
perfilar de manera limite lo juridico, reduciendo el mismo a un sistema definido por una
premisa y unas condiciones implicitas formales de ella derivada. Esto es, sin aplicacion

de Valor més alla del Hecho y la Razon.

En este sentido, la estructura que se seguira en el presente punto respondera al siguiente

orden:

- Formacion de la premisa de lo juridico utilizando el lenguaje ‘matematico’* de

la Teoria de Juegos.

Formacion de la premisa de lo juridico

1. Intereses: es el elemento basico de razén de interaccion. Tal y como se referia en la
caracterizacion de la Teoria de Juegos, se prescinde de cualquier interpretacion sobre
los mismos en lo que a sus casusas se refiere. Es decir, se prescinde de la razon de
ser del interés (necesidad, voluntad, etc.), siendo lo Unico relevante, a efectos de su
delimitacién o intervencién limite en lo juridico, la intervencion de dicho interés que

espera una utilidad.

45 . . 4 . . .1s

Nota: la razén del entrecomillado de la palabra “matematico” en referencia al lenguaje utilizado para
la caracterizacién limite de lo juridico siguiendo la logica estudiada en Hume, estriba en la intenciéon de
enfatizar la utilizacion basica, “suave”, de las nociones de la Teoria de Juegos para dicha caracterizacidn.
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Caso basico de interaccion de intereses: transaccionalidad entre ellos. Tal y como se
Vvio, en este caso se pueden dar todos los resultados posibles que se han referido. Esto
es, estrategias-resultados de suma cero, juegos de competencia-colaboracion con y
sin un objetivo comun. En todos ellos, los resultados eran algo contingente. Es decir,
el hecho de que un resultado fuera justo o no, tenia que ver no con las caracteristicas

del interés, sino con la estrategia elegida.

Por tanto, a efectos de caracterizar lo juridico como un juego (con lenguaje
‘matematico’) es decir, como una estructura de pagos normalizada, se encuentran los

siguientes aspectos relevantes en relacion con lo ya estudiado:

1.1. El Bien Comun, como bien superior en el sentido aristotélico, dado que es el origen
y objetivo de lo juridico, actia como la premisa del juego, sin ser el juego, pero a la
cual se ordena el juego. Una cuestion importante respecto del Bien Comun a tener
en cuenta es que solo es una denominacién. Una forma de referir la premisa del
juego juridico pero que ha de ser entendida sin ningudn tipo de valor especulativo o

valorativo

Esto significa que en el origen de lo juridico, lo que es su premisa, es solo una
referencia medible de cesion de utilidad por parte de unos jugadores determinada
por un maximo y un minimo. Por tanto, debemos entender como eliminada la
referencia al Bien Comun como fin o premisa de lo juridico incluso aunque sea un
recurso para ganar en agilidad expositiva. La premisa de lo juridico es por tanto,
unicamente, una referencia de cesion y coordinacion entre intereses tal y como se

desarrolla en el presente punto de ‘formacion de la premisa de lo juridico’.

1.1.1. Maximo: determinado porque para la satisfacer la razén de cesidn-coordinacion,

los jugadores participantes han de ceder toda su utilidad correspondiente a la
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posibilidad de desarrollar estrategias puras en sus interacciones dentro de lo

juridico tal y como se vera en los puntos inmediatamente siguientes.

1.1.2. Minimo: aquel nivel en el que la utilidad de la razon de cesion-coordinacion se ve
igualmente satisfecha, sin necesidad de que los intereses participantes cedan
ningun nivel de utilidad correspondiente a su posibilidad de desarrollo de

estrategias puras dentro de lo juridico.

1.1.3. La frase “dentro de lo juridico” es especialmente importante. Es decir, el minimo
nivel de la escala referido en el punto 1.1.2., caracterizado por la mayor
posibilidad de los intereses cedentes de desarrollar sus propias estrategias puras,
no significa que la partida jugada entre ellos no sea juridica. Sencillamente que el
nivel de utilidad que comporta, que exige, la razén de cesién, se ve igualmente

satisfecho.

Esto es, que lo juridico viene determinado en razon a la satisfaccion de la premisa
(autorreferencia o sistema matematico expresado por Hume), y no por el nivel de

cesion de los intereses participantes.

1.2. Sobre la coordinacién. ElI hecho de que exista una cesion de posibilidad de
desarrollo de estrategias puras (en el sentido de las desarrolladas en cada partida
por cada uno de los participantes), implica necesariamente una coordinacion. Esta
dupla cesion-coordinacion, es la premisa del juego de lo juridico. Sin necesidad de

mayor adjetivacion.

Lo anterior determina que, habiendo un objetivo comun o, mejor dicho, una razén
de coordinacion y posterior cesion, como premisa que condiciona las estrategias de
los intereses concurrentes, las ‘partidas’ que se jueguen dentro del ‘juego de

intereses’, N0 pueden ser juegos de suma cero ni juegos como el ejemplo referido
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del “Juego del Gallina”. Esto es, los juegos en lo juridico deben ser juegos del tipo

“Guerra de sexos”. Lo cual implica:

1.2.1. El resultado de este tipo de juegos, para que la utilidad no sea nula, depende de la
cesion de una de las partes para que todas obtenga utilidad. Como no es racional
participar en un juego sin utilidad, la cuestion determinante es: ¢quién debe ceder

en el juego juridico?

1.2.2. Si lo juridico se ordena a lo justo como forma concreta de la premisa en lo
juridico, y el final de estos juegos implican cooperacién para la satisfaccion de la

razén de la premisa:

1.2.2.1. Se aprecia el valor de la autorreferencia de lo juridico desde el punto de vista
de la Teoria de Juegos y, por tanto, un elemento o argumento afiadido sobre la

posibilidad de caracterizacion de lo juridico mediante dicha teoria.

1.2.2.2. Si la finalidad de lo juridico es lo justo y lo juridico es un juego del tipo de
“Guerra de Sexos” cuya resolucion util en términos racionales es un equilibrio

de Nash, la justicia en cada ‘partida’ es un equilibrio de Nash.

1.2.2.3. En este equilibrio se obtiene la respuesta a la pregunta ¢quién debe ceder en el

juego juridico? Anteriormente formulada y que encontrara respuesta en la

formulacion de la Justicia como una condicion inferida formal.

2. Sobre la cesion de utilidad en el juego juridico. La creacion de un ‘tercer interés’

como primera consecuencia inferida formal.
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En este punto se parte de dos premisas propias de la Teoria de Juegos (no juridicas)

para concluir una consecuencia como parte de la premisa de lo juridico.

2.1. Que ningln interés quiere ceder utilidad puesto que lo racional, sin conocer la

estrategia contraria, es maximizar la utilidad (Teoria de las preferencias reveladas).

2.2. Que si no se cede, no es racional participar en el ‘juego de intereses’ puesto que no

se obtiene ninguna utilidad.

2.3. Si no se obtiene ninguna utilidad pero nadie quiere ceder, el fin de lo juridico como
cesion y premisa que condiciona las estrategias de los intervinientes, tampoco se ve
servido en términos de pagos. Por tanto, ademas de la cesion, es necesaria la

coordinacion.

2.3.1. Corolario | sobre la cesion: El fin-cesion de lo juridico exige que siempre se
produzca un nivel utilidad para que sea racional participar en el juego. Sin
embargo la implementacion de ciertas estrategias pueden determinar que se
produzca un nivel nulo de utilidad como pago al final de la ‘partida’, por lo que
dicha cesion en atencion al fin, implica cooperacion de cara a la obtencion de
utilidad al final de partida Nash. EI principio de lo juridico (también su fin) es
cesion que implica coordinacién y viceversa. La premisa de lo juridico es cesion-

coordinacion.

2.3.2. Corolario 1l sobre la cesion-coordinacion: la cesion que se produce es, por tanto,
de la utilidad correspondiente a la posibilidad de desarrollar estrategias que tengan
que ver con las preferencias reveladas (estrategias puras a efectos de ganar en
agilidad discursiva). Dicha cesién no se puede hacer efectiva en la otra parte
concurrente en una ‘partida’ puesto que entonces lo racional para la parte

receptora seria producir un resultado tal que represente un escenario tipico de
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suma cero en la que ella obtendria toda la utilidad. Seria, dicho de otro modo,
tanto como desvelar la estrategia a la contraparte y por tanto forzar un resultado
que racionalmente no sostiene la cooperacioén necesaria para definir lo juridico

COmo juego.
Por tanto, dicha utilidad se ha de entregar a una tercera parte (un tercer interés),
que arbitre la partida en concreto pero teniendo en cuenta el nivel de utilidad que

representa el fin de lo juridico como cesion-coordinacion.

2.3.3. Corolario Il sobre la cesion coordinacion: el fin de lo juridico como cesion-

coordinacion es la norma de lo juridico. Las reglas de este tipo de juego.

Primeras condiciones implicitas formales a partir de la premisa

3. Tipos de participantes en lo juridico: dado que todos los participantes en el contexto
de entender sus preferencias reveladas responden al objetivo de obtencién de

utilidad, seran llamados intereses de manera genérica.

3.1. Los intereses puros: no tienen una naturaleza juridica propia. Son aquellos intereses
independientes que de una manera u otra entran en conflicto particular y
cooperacion general. La utilidad que para cada uno de ellos revista la ‘partida’ en
concreto con caracter previo, es totalmente indiferente desde el punto de vista
juridico. La cuestion es que la participacion en lo juridico implica, en el sentido
apuntado anteriormente, una cesién que implica la imposibilidad de desarrollar

estrategias que determinen unos pagos no eficientes en el sentido de no generarse
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los posibles equilibrios de Nash (por la necesidad de coordinaciéon que implica la

premisa de lo juridico) al final de cada ‘partida’.

3.2. El ‘tercer interés’ o ‘interés de continuidad del propio Juego de intereses’. Su razon

de ser responde a la norma de lo juridico. Es por lo que se le ha llamado ‘interés de

continuidad’, puesto que sin la norma, sencillamente no hay juego en los términos

que lo juridico requiere.

3.2.1. Lanorma la que el tercer interés apunta, tiene dos momentos en lo juridico:

3.2.1.1.

3.2.1.2.

Al comienzo de lo juridico y de lo juridico como juego (de sus partidas): en
este momento el ‘tercer interés’ capta el nivel de utilidad necesario que implica
la imposibilidad por parte de los ‘intereses puros’ de desarrollar estrategias que
determinen pagos no eficientes al final de cada partida o interaccion en lo
juridico (ni se obtendria un equilibrio de Nash, no seria por tanto una partida
justa (ver el sentido de la Justicia en términos limite), ni se serviria al fin de lo
juridico que implica cesion-coordinacién como premisa en el sentido del juego

de la ‘Guerra de los sexos’).

Al final de cada ‘partida’ como el cuadro de pagos eficiente, es decir, con los
equilibrios de Nash dispuestos. Dado que, como se verd, no vale cualquiera de
los posibles equilibrios de Nash para entender el resultado como justo, el
‘tercer interés’ ha de generar (por eso capta el nivel de utilidad que elimina la
posibilidad de desarrollar estrategias por parte de los ‘intereses puros’), un
equilibrio de Nash que determine la posibilidad de seguir desarrollandose el
‘juego de intereses’. Es decir, que el resultado de la ‘partida’, siga haciendo
racional para todos los intervinientes continuar participando en el ‘juego de

intereses’.
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Lo anterior implica que al final de la partida, le tercer interés-la norma, no debe
obtener ninguna utilidad propia que sea detraida de aquella que corresponde a
los intereses puros concurrentes. O, mejor dicho, la utilidad de la norma al final
de la partida, debe ser la suma de las utilidades de los intereses puros en
equilibrio de Nash. Cumpliéndose esta premisa, al final de la partida, el interés

que representa la norma es el ‘interés seguir jugando’.

Por tanto, de ello se infiere que la norma, en el sentido limite de lo juridico, es la
escala de utilidad en el juego determinado segun la presente estructura de

premisa- condiciones implicitas formales de lo juridico.

3.2.1.3. Esto es consecuente con el Bien Comdn como el bien superior en sentido
artistotélico. Esto es, si el bien que supone una razén de imposicion de
coordinacion entre los potenciales intereses concurrentes por su entendimiento
como “bueno superior”, no solo es la razon de ser de la coordinacién y el
objetivo de la misma, sino que dicha coordinacion implica que,
independientemente de los resultados de cada ‘partida’, se deba seguir jugando
(‘interés seguir jugando’) por ser el bien primero. No es, como ya se vio, un
razonamiento circular, sino la necesaria referencia en lo juridico que hace

posible la construccion de un modelo o sistema completo y coherente.

4. La cesion-coordinacion como creacion de la norma. Su efecto en la creacion de lo

juridico.

La cesion-coordinacion determina el proceso que se podria denominar como
‘juridificacion’. Esto es, la conversion de un juego ‘normal’ en un juego juridico o lo
que se ha venido en denominar como ‘juego de intereses’. Dicho proceso de

‘juridificacion’ reviste las siguientes caracteristicas y consecuencias:
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41.1.1.

41.1.2.

El ‘tercer interés’ que representa la norma durante la partida, capta toda la
utilidad que supone para los ‘intereses puros’ poder llevar a cabo cualquier

estrategia de acuerdo con sus propias preferencias reveladas (estrategias puras).

Si en la ‘juridificacion’ no es necesario captar toda la utilidad que pueda
suponer la implementacion de las propias estrategias de los intereses puros,
incluso aquellas que puedan dar lugar a escenarios de suma cero, ¢es posible
que en esa teorica utilidad residual, aquella que no es capaz de generar por si
sola un resultado no déptimo, los intereses puros puedan transaccionar entre
ellos de la manera que estimen conveniente? La respuesta, en principio, parece

ser que si es posible pero con las siguientes apreciaciones:

4.1.1.2.1. La Norma durante la partida es el que otorga nivel de utilidad juridica a la

‘partida’.

4.1.1.2.2. Al final de la misma, los ‘intereses puros’ y solo ellos, son los que deben

captar toda la utilidad de la misma para que de este modo les resulte racional
‘seguir jugando’. La utilidad final del fin de lo juridico representado por la
Norma es por tanto una utilidad indirecta consistente en la suma de las

utilidades en equilibrio de Nash.

4.1.1.2.3. Por tanto, siempre que se respeten estos limites, es posible decir que el

41.1.3.

comportamiento desarrollado durante la ‘partida’ es irrelevante siempre y
cuando al final de ésta se produzca el citado resultado. Dicho de otra manera,

siempre y cuando se respete la Norma.

Por tanto, resulta irrelevante la apreciacion sobre la utilidad de una
determinada ‘partida’ del ‘juego de intereses’, de lo que en ella se dirima y por

tanto de su potencial cuadro final de pagos que para los ‘intereses puros’
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puedan tener con antelacion al comienzo de dicha partida. Lo relevante para la

juridico es la cesion en atencion a la Norma.

Esto es lo que determina el proceso de ‘juridificacion’. La independencia de
cualquier otra cuestion que no sea obtener un equilibrio de acuerdo con la
Norma. Por tanto, con el fin de lo juridico, que implica coordinacion (Nash) y
que se traduce en cesion de la utilidad correspondiente a desarrollar estrategias

propias.

5. La Justicia como condicion inferida formal.

En el sentido de todo lo expuesto, ¢vale cualquier equilibrio de Nash? Recordemos el

cuadro de distribucion pagos del juego de la “Guerra de los Sexos” que, como ya se

ha argumentado, es un juego del tipo que se desarrolla en lo juridico como ‘juego de

intereses’:

Resultado X Resultado Y

0
Resultado
2

X

0
Resultado
1

Y

Tal y como se definia, el equilibrio de Nash era el par de estrategias que tenian como

resultado el mejor resultado posible teniendo en cuenta las estrategias de los demas
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jugadores. No obstante, para lo juridico, no es lo mismo que se produzca un resultado
y el simétrico en lo tocante al reparto de utilidades en forma de pago, de la misma
manera que se observaba tanto en el juego de la ‘Guerra de los Sexos’ como en otros
juegos de otro tipo donde también se producian equilibrios de Nash como el ‘Juego

del Gallina’.

En este punto entra en juego un concepto determinante: la legitimidad. Para la
definicion de la misma desde un punto de vista limite, se emplearén, en el sentido de
la teoria de juegos, elementos carentes de cualquier aspecto valorativo o psicologico.
Por tanto, la base de su desarrollo sera, de nuevo, la referencia a la premisa de lo

juridico.

5.1. La Legitimidad como condicion inferida formal.

5.1.1.La Legitimidad de cada interés puro ha de ir referida a la Norma de lo juridico
como premisa. Es decir, la Legitimidad de los intereses o estrategias puras, son
aquellas que cumplen con las condiciones de cesion-coordinacion que constituyen
el fin-premisa de lo juridico. Dicho de otro modo, el nivel de legitimidad se mide,
en términos de utilidad, de acuerdo con el valor de la escala determinado por la

Norma:

5.1.1.1. Cuanto mas legitimos: mas nivel de utilidad en la escala determinada por la

Norma.

5.1.1.2. Cuanto menos legitimo: menos nivel de utilidad en la escala determinada por la

Norma.

5.1.1.3. Esta por tanto en linea con el ‘tercer interés’ que es el que refiere la Norma: la

legitimidad juridica se adquiere en lo juridico o a través de la participacion de

202



5.1.14.

los ‘intereses puros’ en el ‘juego de intereses’. Antes de dicha cesion, la

legitimidad, a efectos juridicos, en caso de existir, es irrelevante.

Esta en linea con el ‘interés seguir jugando’ que refiere a la Norma como fin de
lo juridico: esto es, el nivel de utilidad en equilibrio tiene que ser igual a aquel
que haga racional a todos los ‘intereses puros’ seguir jugando, teniendo en
cuenta que la cesion es por una coordinacion o cooperacion.

Es decir:

Resultado X Resultado Y

0
Resultado
2

X

0
Resultado
1

Y

Si el Jugador 1 representa el ‘interés puro’ legitimo pero se produjera el
equilibrio de Nash del cuadrante inferior derecho en el que es el Jugador 2 quien
obtiene mas utilidad siendo o portando el ‘interés puro’ no legitimo (o no todo lo
legitimo que es el ‘interés puro’ del Jugador 1), para dicho Jugador 1 no es
racional seguir jugando posibles ‘partidas’ futuras dentro del ‘juego de
intereses’. Es decir, si lo 6ptimo que comporta para la Norma obtiene un nivel de
utilidad menor que aquello que es menos Optimo o incluso contrario a su
mantenimiento, no es racional proceder a una cesion previa de la utilidad que
supone el desarrollar estrategias por parte de los ‘intereses puros’ de acuerdo con

sus preferencias reveladas. No seria 16gico seguir jugando el ‘juego de intereses’
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que implica cooperar dentro de él, porque su premisa de colaboracion y su

mantenimiento, no se cumple.

Por tanto, el equilibrio de Nash en lo juridico ha de reportar las siguientes

caracteristicas:

5.2. No es un par de pares de estrategias que representan al mejor resultado posible
teniendo en cuenta a los demas, sino solo uno de esos resultados (un cuadrante) al
que se llama Justicia. Justicia juridica o en lo juridico (de nuevo, se prescinde del

componente de Valor).

5.3. La Justica se hace como equilibrio en atencion la legitimidad de los ‘intereses
puros’ y ésta se “mide” de acuerdo con su alineamiento con la Norma de lo juridico

en el sentido de su mantenimiento.

5.4. Es un equilibrio forzoso porque lo genera el ‘tercer interés’, que es el que incorpora

la Norma.

5.5. Este equilibrio de Nash forzoso desde el punto de vista del ‘tercer interés’ es

también racional para todos los ‘intereses puros’ concurrentes puesto que:

5.5.1.El ‘interés puro’ legitimo, o mas legitimo, obtiene el mayor grado de utilidad

posible de la ‘partida’, que incluye aquel de la cooperacion.

5.5.2.Porque el ‘interés puro’ menos legitimo, incluso el totalmente ilegitimo o

contrario a la Norma, obtiene al menos el nivel de utilidad que representa la

cooperacion.
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5.5.3.Con ello, es racional jugar el ‘juego de intereses’ siempre que exista un fin en lo
juridico que implique cooperacion y no solo conflicto. Dicho fin, cuya utilidad
captan todos los ‘intereses puros’ participantes independientemente de su grado de
legitimidad, hace que incluso para un ‘interés puro’ totalmente ilegitimo, sea
racional seguir jugando el ‘juego de intereses’ y no opte por transaccionar de
acuerdo con sus preferencias reveladas. Si asi lo hiciera, siempre existiria la
posibilidad no solo de no obtener ninguna utilidad, sino de la destruccién mutua,

frente al minimo de utilidad que representa el fin de lo juridico.

5.5.4.El hecho de que se proceda a tal cesién-coordinacion por un fin que siempre se
obtiene y hace que se racional participar en un juego con una estructura definida
por esta norma independientemente de la utilidad que se pudiera obtener en cada
partida que se desarrolle por el motivo que sea, enlaza con la consideracion de
dicho fin como “bien superior” en el sentido que Artistoteles emplea el Bien
Comun como razén de ser de lo juridico y justificacion de la diferencia entre

Justicia y Equidad.

6. La Ley como condicién inferida formal.

Si bien el elemento de la cooperacién que incorpora la Norma no resulta novedoso
respecto de los elementos de la Teoria de Juegos analizados, si lo es sin embargo la
cesion de utilidad respecto de las estrategias-intereses. Por tanto corresponde analizar
por qué seria racional proceder a dicha cesion si con caracter previo se desconoce de
igual manera el posible equilibrio resultante que, como se ha visto, ha de ser 6ptimo

o eficiente para que sea justo en lo juridico.

Este es el sentido de la Ley como condicion inferida formal a partir de la Norma de

lo juridico. Esto es, la capacidad de prevision de obtencion de equilibrios de Nash
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forzosos desde el punto de vista del ‘tercer interés’, es decir, generados por €I, en
atencion a la legitimidad de los ‘intereses puros’ participantes por su grado de

alineamiento con la Norma.

De esta definicidn se pueden obtener por tanto las siguientes caracteristicas de la Ley

en un sentido limite o como elemento del ‘juego de intereses’:

6.1. La Ley o leyes no son las normas del juego. En un sentido limite, la Ley no es un
conjunto de normas de comportamiento en las transacciones denominadas
‘partidas’ dentro del juego juridico. En efecto, la captacion de utilidad por parte del
‘tercer interés’ para la satisfaccion de los niveles de utilidad resultantes (tanto
aquellos de los ‘intereses puros’ como del ‘interés seguir jugando’), determina la
falta de posibilidad de implementacion de cualquier tiempo de estrategia con
relevancia dentro de lo juridico o, al menos, en la razon de proporcionalidad y

afectacion que dichas estrategias revistan respecto de escala-fin.

Esto implica que los actos o acciones son Unicamente juridicos desde el momento
en el que se produce la cesion de poder implementar estrategias sobre los mismos
por parte de los ‘intereses puros’. Dado que la cesion se hace en razén de un fin que
determina esta cesion y coordinacion, la Norma, la Ley no es la norma en el juego
de lo juridico, sino que ésta es un paso previo al cual la Ley ha de apuntar para su

materializacion, pero no al revés.

Es necesario recordar en este sentido que la premisa en el juego juridico comporta
coordinacion, determinada ésta por la materializacion del fin de lo juridico al cual

se ordena esta coordinacion y posterior cesion.

Teniendo en cuenta todos estos elementos, ¢qué se puede entender por Ley dentro

del sentido limite de lo juridico y de su caracterizacion como juego?
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6.2. Prevision de resultados. Hasta ahora se han estudiado, bien con el carécter de
premisa, bien como consecuencias implicitas formales, elementos que son
esenciales. Es decir, que de un modo u otro tienen valor esencial propio para la
configuracién del sistema. Sin embargo, y aunque unos (las consecuencias
implicitas formales) provengan de otros (los elementos que constituyen la premisa),
es necesario un elemento de coordinacion, estrictamente medial, entre la Norma y

los equilibrios optimos-eficientes que se deben producir en cada partida.

Por tanto, ¢existe un medio que siempre y en todo caso pueda conseguir el
equilibrio de Nash forzoso en cada ‘partida’ que haga racional a todos los ‘intereses
puros’ seguir jugando posibles ‘partidas’ futuras dentro del sistema del ‘juego de

intereses’? Es mas, ¢existe alguna forma de materializacion de dicho sistema?

6.2.1. Si la racionalidad de participacion en el ‘juego de intereses’ para los ‘intereses
puros’ radica en la obtencion de una utilidad en linea con su legitimidad (aspecto
competitivo en cada una de las “partidas’) al tiempo que se debe obtener siempre y
en todo caso el nivel de utilidad asociado a la satisfaccion de la Norma como fin
de lo juridico en cada ‘partida’ dada la premisa de colaboracién, dicho elemento
de coordinacion entre la Norma y el resultado eficiente debe ser previsto con

algun nivel de certeza.

6.2.2. Ello tiene que ver con la cesion de la utilidad correspondiente a la posibilidad de
Ilevar a cabo estrategias asociadas a las preferencias reveladas de cada uno de los
‘intereses puros’. Se cede no para que otro interés gestione dicha
transaccionalidad, sino para que se obtenga de forma segura, en lo posible, el
equilibrio optimo, que es, asimismo, el racional y se cumpla con el fin que la

Norma traduce en cesion.
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6.2.3. Dicha prevision se estructura de acuerdo con los siguientes elementos

constitutivos del Equilibrio en cada partida.

6.2.3.1. Siempre se ha de cubrir el nivel de utilidad que incorpora la Norma. Este nivel
fijo de utilidad apunta a su funcionamiento como escala y, por tanto, como
parte del equilibrio final totalmente predecible (si este no se cumple,

sencillamente no es racional participar de acuerdo con la Norma).

6.2.3.2. Siendo que la Legitimidad apunta a la Norma, pero es el elemento que implica
valoracion al intentar ajustar utilidad a aquellos niveles determinados en la
escala, es un elemento indirectamente predecible. En las desviaciones sobre
ello es donde se puede observar la mayor o menor Justicia juridica-eficiencia

en las resoluciones constituidas en equilibrios.

6.2.4. De todo lo anterior se colige que la prevision no se constituye tanto en aspiracion
de la Ley como elemento estrictamente juridico, sino como forzamiento para la
satisfaccion tanto de las condiciones de Justicia juridica (equilibrio de Nash
eficiente) como de la Norma. Dicho de otro modo, para que sea racional participar
en el ‘juego de intereses’, es necesario obtener la Justicia como equilibrio de Nash

forzoso desde el punto de vista del ‘tercer interés’ al final de cada ‘partida’.
Por tanto, la obligatoriedad y la coercién, no son meros elementos imperativos sin
justificacién. Son coercitivos en la forma, pero racionales en el fondo siempre y

cuando respondan a la Norma como cesidn-coordinacion en atencion a un fin.

6.2.5. En la relacion con este punto, se puede decir que la Ley es el elemento de

materializacion de la Norma en cada partida que tenga lugar dentro delo juridico.
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Por tanto, el siguiente punto para la caracterizacion de la Ley como condicién inferida
formal, ha de tener que ver necesariamente con la forma en la que se concreta dicha

materializacién de la Norma.

6.3. La forma de materializacion de la Norma a través de la Ley en sentido limite.

6.3.1.Si el ‘tercer interés’ -la Norma en la partida-, es quien capta la utilidad de los
‘intereses puros’ determinando con ello la ‘juridificacion’ de cara a la consecucion
de su mantenimiento y continuidad, la Ley debe materializar y estructurar tanto la
cesion-captacion como principio, como la prevision en los repartos de utilidad
como pago al final de cada partida en atencion a la legitimidad de cada interés

puro.

6.3.2. Es decir, la Ley esta directamente ordenada a la Norma e indirectamente a la

Justicia juridica.

6.3.2.1. La Justicia juridica es el equilibrio que hace racional para los ‘intereses puros’
seguir participando en el ‘juego de intereses’ y, por tanto, se cumple con ello el

pago de utilidad para el ‘interés seguir jugando’ presente en la Norma.

6.3.2.2. Como esa utilidad es una utilidad indirecta representada por las utilidades que
como pago han obtenido los ‘intereses puros’ como pago en el equilibrio
Optimo, alcanzado de acuerdo con su legitimidad (de acuerdo con la Norma), si
la Ley en su prevision-consecucion de la Justicia es medial, es medial de
segundo grado respecto de la Justica puesto que el objetivo real, la medialidad
de primer grado, es la Norma. Esto explica, de otra manera adicional, el
aspecto medial de la Justicia respecto del Bien Comun que se veia en el

Capitulo II.
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6.3.3.Por tanto, la Ley, en su medialidad con caracter limite, es:

6.3.3.1.

6.3.3.2.

6.3.3.3.

6.3.3.4.

Un intento de certeza para los ‘intereses puros’ de obtencion de una utilidad
como pago en linea con su legitimidad, de tal manera que dicha expectativa no
se vea superada por la posibilidad de transaccionalidad directa de acuerdo con

sus preferencias reveladas.

Que dicha certeza pueda ser inferida con caracter previo y que la cesion de la
utilidad que representa la posibilidad de implementacion de estrategias por
parte de los ‘intereses puros’ sea lo suficientemente fuerte o0 amplia como para
que el ‘tercer interés’ pueda conseguir el equilibrio de Nash forzoso, la Justicia

juridica, que haga racional seguir participando en el ‘juego de intereses’.

En definitiva, la Ley es, o debe ser, en su aspecto limite, una tabla de utilidades
relativas a la legitimidad de los ‘intereses puros’ en cada ‘partida’ y sus modos
de generacidn forzosa de equilibrios de Nash 6ptimos desde el punto de vista
juridico sin que los intereses-estrategias puros se resientan de modo alguno por

captaciones de utilidad impertinentes.

Nota: esta necesidad de prevision-autocumplimiento de los pagos para hacer
racional la participacion en el ‘juego de intereses’, hace que la representacion
gréafica de lo juridico como tal, se pueda acometer como un proceso en el que
quede reflejado el “tamafio” de la captacion efectuada por la Norma. Algo asi

como un Diagrama de Feynman*® como el del siguiente ejemplo:

6 Feynman, Richard P. “Space-Time Approach to Quantum Electrodynamics" R. P. Phys. Rev. 76, 769. 15
de septiembre de 1949. https://journals.aps.org/pr/abstract/10.1103/PhysRev.76.769

Los Diagramas de Feynman son una manera de simplificar los céalculos involucrados en la descripcion de
las colisiones de particulas, los procesos intermedios y el escenario resultante. Esto es exactamente lo
que se describe en el ‘juego de intereses’: la existencia de intereses particulares previos que colisionan
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Donde:

- 1Py e IP,: intereses puros en conflicto.

- A: punto de juridificacion (Norma).

- Ondas: procedimiento de consecucion del equilibrio B de acuerdo con las

“tablas de legitimidad” de la Ley.

- B: equilibrio de la partida. Equilibrio eficiente para ser denominado Justicia

juridica.

- IP1e e IP2: resultado en términos de utilidad que reciben los intereses IP; e 1P,

iniciales en conflicto.

-l nivel de utilidad que representa el interés seguir jugando como parte de la

norma.

dentro de un marco lo cual determina un proceso del que se obtiene a su vez un determinado resultado,
constituyendo todo ello un sistema.
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- Nota: todos los elementos representados por segmentos u ondas (no como
puntos), incorporarian su correspondiente nivel de utilidad en la longitud del
segmento u onda. Por su lado, el nivel de captacién de utilidad correspondiente a
la implementacion de estrategias de acuerdo con las preferencias reveladas,
puede ser incorporado igualmente como grado de amplitud de la onda (amplitud

y frecuencia).

La tabla de pagos resultante para este esquema, siguiendo el ejemplo de los Jugadores 1

y 2 vista visto anteriormente quedaria en algo como:

Tabla Original

Resultado X Resultado Y

0
Resultado
2

X

0
Resultado
1

Y

Mismo juego representado en lo juridico.

Resultado X N ResultadoY N

0\ 1 0| 1
Resultado O
1

X

0] 1 @ 1
Resultado @

Y
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En esta tabla de pagos la novedad estriba en el afadido de la columna N (Norma).

Reglas de interpretacion:

- N capta utilidad de los resultados-estrategias.

- Independientemente del cuadrante resultante, los resultados de N siempre se

suman al par de resultados de dicho cuadrante (elemento de prevision).

- Enel peor de los casos (resultado no éptimo y por tanto no Justo juridico), Tanto
el Jugador 1 como el 2, obtienen la utilidad de N. En este sentido, no solo es
prevision, sino que se ve como incorpora la racionalidad de la cesion-
coordinacion que responde a un fin en lo juridico (p.ej. el Bien Comdn

aristotélico).

- En los cuadrantes que conforman el Equilibrio de Nash, se obtiene el mismo

resultado que en el escenario de cooperacién simple.

- En el resultado Justo juridico (juridico eficiente), en atencién a la Legitimidad

medida en términos de utilidad, también.

- En el peor de los resultados posibles (no justos), al menos se obtiene el nivel de
utilidad correspondiente a la Norma. En este sentido y en este punto, se ve como
la consecucion de resultados no justos juridicos, no son resultados eficientes

puesto que en términos generales se pierde utilidad.

No obstante lo anterior, también se observa que el peor escenario en lo juridico

es mejor que el por escenario en la cooperacion simple. Esto, unido a la

posibilidad de al menos “algo de prevision”, hace por si mismo que sea racional
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proceder a la cesion derivado de la cooperacion y no solo cooperar simplemente.

Por eso se habla de un par cesion-cooperacion contenido en la Norma.

7. Sobre la utilidad, dentro del sistema de lo juridico determinado por su premisa y las

consecuencias implicitas formales de ella derivadas.

Tal y como fue analizado en la Teoria de Juegos ‘tradicional’, los rangos percibidos
de utilidad no son una cuestion apreciativa o con cualquier matiz de indole
psicolégico, de Valor, sino que resultan objetivables, medibles, de acuerdo con el
riesgo que se esta dispuesto asumir para obtener algo de acuerdo con el riesgo que se
esta dispuesto a correr para no obtener algo sustituible con el objetivo de que se trata.
De esta misma manera se puede operar en lo que respecta a los elementos que
conforman lo juridico. En primer lugar, es necesario sefialar que no todos estos

elementos pueden ser referidos en términos de utilidad.

La utilidad como medida de los pagos de cada una de las estrategias desarrolladas en
los juegos o, en el caso de lo juridico, en cada una de las ‘partidas’ del ‘juego de
intereses’, tiene por definicion un caracter finalista bajo la forma “qué se obtiene si
hago esto, teniendo en cuenta que la contraparte puede hacer esto o esto otro”. A
pesar de que en lo juridico este razonamiento queda eliminado mediante la cesién
que determina la ‘juridificacion’, precisamente porque en ella se elimina la
posibilidad de implementar estrategias puras por parte de los ‘intereses puros’, el

caracter final de la utilidad, en linea con la legitimidad, no queda difuminado.

Esto significa que solo los elementos de lo juridico que incorporen en si mismos este

caracter o naturaleza final, son los que pueden venir expresados en términos de

utilidad.
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7.1. El fin de lo juridico, traducido o materializado en la Norma, como razén de ser de
lo juridico: su utilidad sera aquella cuyo nivel determine que sea racional seguir

participando en el ‘juego de intereses’ para todos los ‘intereses puros’.

7.1.1. La Norma durante la ‘partida’: debe haber captado de los ‘intereses puros’ toda la
utilidad que signifique poder generar el equilibrio de Nash forzoso y 6ptimo. Aqui

se encuentra materializado el elemento de coordinaciéon contenido en la Norma.

En este punto la Norma no actla como escala, sino como elemento de captacion
minimo de utilidad para producir resultados eficientes (Justos juridicos y que
cumplan con el fin de lo juridico en ella contenido). Dado que siempre ha de ser el
minimo nivel de utilidad que impida la implementacion de estrategias por parte de
los llamados intereses puros, cumple, tal y como se advirtio, con el valor de

necesaria prevision de la Norma que se materializa en la Ley.

7.1.2. La Norma al final de la ‘partida’: su utilidad es que los pagos obtenidos por los
‘intereses puros’, hagan racional seguir jugando. De una manera indirecta, la
utilidad del ‘interés seguir jugando’ se podria referir como el reparto de utilidades
en el equilibrio de Nash forzoso, sin captar nada de ello que no corresponda a los
niveles de legitimidad de cada uno de los intereses puros participantes. Es decir,
que la suma de ambos pagos de los ‘intereses puros’ fuese la méaxima posible, sin
ser mutuamente conmutativos ni el equilibrio éptimo generado conmutativo con el
otro posible equilibrio de Nash. Aqui se encuentra materializado el elemento de

cesion contenido en la Norma.

Dado que la Norma actia como escala en este punto, tanto mas se vera cumplido

en su aspecto finalista cuanto mas racional-eficiente sean los resultados (cuanto

mas se acerque al maximo de la escala).
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7.1.3. Corolario a los puntos 7.1.1. y 7.1.2: la Norma es dual en términos de utilidad.
Tiene utilidad propia durante la partida y actia como escala al principio y al

final de la misma. Es escala de lo juridico.

7.2. La Justicia juridica por su doble aspecto medial-final:

7.2.1.Medial: aunque se ha referido que solo la finalidad se puede medir en términos de
utilidad de manera directa, cabe sustanciar la misma operacion respecto de su
naturaleza medial en términos de consecucion de la finalidad a la cual se ordena.
Es decir, tantos utiles seran atribuidos a la Justicia en su aspecto medial como el
valor agregado que reporta el equilibrio final de cada partida para que el interés
‘seguir jugando’ se vea satisfecho en términos de racionalidad de continuidad de

participacion para los intereses puros segun lo descrito en el anterior punto 7.1.2.

7.2.2. Final: en términos de utilidad la Justicia al final de cada partida es un valor

compuesto:

7.2.2.1. Interés puro méas legitimo: capta toda la utilidad proporcional a su

alineamiento-consecucion con la razon de ser de la cesion-cooperacion.

7.2.2.2. Interés puro menos legitimo: idem que en el caso anterior. En el peor de los
casos, el interés puro para nada legitimo, obtiene como retribucién el interés
captado por el tercer interés durante la partida, que se convierte en el interés
‘seguir jugando’ al final de la misma y cuya razon de ser trae causa en primera
instancia en la utilidad percibida en la cesion original. Es decir, siempre capta

la utilidad que comporta la Norma de lo juridico.

7.2.2.3. Por tanto, el valor final de utilidad en cada partida es mayor que al comienzo

con la siguiente forma:
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_.-="" Utilidad percibida sobre la cuestion del interés puro mas legitimo ™>~._
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\
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Se podria argumentar que en los casos en los que los intereses puros que transaccionan
en cada partida tuvieran cierto nivel de legitimidad, el hecho de que se atribuyera
exactamente el nivel de utilidad final en dicha proporcién, seria mas que suficiente para
que el interés ‘seguir jugando’ se viera cubierto puesto que seria racional para aquellos
seguir participando en esa forma de coordinacién-confrontacion que es lo juridico. No
obstante, esto no afiadiria ningin valor a otro tipo de sistemas de transaccion que
podrian igualmente obtener el mismo equilibrio sin necesidad de la cesién permanente
gue hace que surja la Norma y que es el sentido que aqui se le da a lo juridico en el

sentido estudiado en la Parte I.
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Dicha cesion permanente exige un nivel de utilidad superior, un marginal adicional, que
haga racional la participacion en lo juridico como juego de intereses. Esto se ve claro en
el caso de confrontacion entre dos intereses puros, uno totalmente legitimo y en

absoluto legitimo.

Este daltimo punto, asi como todo lo dicho ahora, resulta conveniente ilustrarlo a través
de un ejemplo extremo que, sin embargo, esclarece desde el punto de vista limite los
extremos propuestos con mayor claridad y consonancia con la linea ldgica seguida hasta

ahora.

7.3. La Ley. Como elemento puramente medial de materializacion de la Norma e
indirecta consecucion de equilibrios eficientes (Justicia juridica), no puede ser
expresada en términos de utilidad, sino que es la forma de expresar la utilidad de

los demas elementos juridicos.
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I11.c.- Un ejemplo extremo como aclaracion y ampliacion.

Tal y como se referia al final del punto anterior, el presente es un ejemplo de caracter
extremo. Su eleccion no solo obedece a que por dicha cualidad aportard una mayor
claridad en cuanto al desarrollo (a partir del cual es sencillo adivinar un desarrollo
semejante para casos mas “suaves” o intermedios), sino que es consecuente con la linea

del discurso limite.

Por ambas cuestiones, por la claridad y el limite, a continuacion se desarrolla de la

forma mas esquematica posible.

- Premisa: en la atribucion de utilidades de lo juridico, el valor de la vida humana
es de 100 utiles (el maximo de utiles que se pueden atribuir). Es decir, que para
el fin de lo juridico, la vida de cada individuo resulta de lo mas relevantes y asi

debe referirlo la Norma y por tanto la Ley.

- Accion: un interés puro (Interés A) acaba con la vida de otro interés puro

(Interés B). Es decir, que el nivel de utilidad para A por la accion es el siguiente:

o Fuera del juego juridico: es una cuestiéon de transaccionalidad entre los
intereses. El valor de utilidad, sera aquel que haga mas Gtil matar a B que
no matarlo atendiendo al caso concreto sin que se pueda atribuir siempre
el mismo valor de utilidad a la vida de A. Suponiendo que se atribuyera
100 utiles a la vida, el resultado de matar podria ser la captacion de los
100 atiles o 0 dependiendo de cada caso. Es decir, el valor de utilidad al
final de la transaccion llamada ‘matar’ es contingente ya que no existen

reglas de participacion conocidas de antemano.
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o En el juego juridico: el valor de la vida siempre es 100 (es la Norma).
Por lo tanto, el valor de utilidad para B de matar a A, ha de ser siempre
mayor que el castigo en términos de utilidad. EI mayor castigo seria por
tanto que B no solo obtuviera 0 puntos de utilidad por haber matado a A,
sino que su utilidad fuera negativa. Es decir, que estuviera peor al final

de la partida que al principio cuando decidié matar a B.

o Sin embargo, en este punto, para B, que puede darse el caso de que
siempre le resulte méas atil matar, no desearia ceder su nivel de utilidad
correspondiente a la cesion de transaccionalidad, puesto que sin la
intervencion del tercer interés (la participacion en el juego del o juridico
a con su Norma), esto es, en la transaccion directa entre intereses puros,
el peor de los escenarios para B solo seria 0, no un nivel de utilidad

negativo.

o ¢(Por qué B participaria entonces en lo juridico como ‘juego de
intereses’? La respuesta se encuentra en participar del nivel de utilidad
de la razdn de ser de lo juridico que se concreta en la Norma. Por tanto,
la Norma en términos de utilidad y en el peor de los casos, es la cantidad

de Utiles que convierte el nivel de utilidad negativo en, al menos, cero.

o Esto no quiere decir que el nivel de utiles negativos y la realidad que
reflejan (p.ej. carcel o incluso la pena de muerte), no se ejecuten. Sino
que la racionalidad de los jugadores se cedio en primera instancia debido
a que, en términos de utilidad, se entendié como mas racional participar

de la razon de ser de la cesion que implica cooperacion.

- Es términos de tablas de asignacion de utilidad (la columna de la izquierda

representa los niveles de utilidad para el jugador A; los de la derecho, los del B).
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La decision solo la toma el Jugador B (alguien racional no puede tomar la

decision estratégica, como preferencia revelada, de matarse a si mismo).

Matar fuera del juego juridico

Matar No matar

100 0
-100 0

Nota: pudiera ser que el valor de utilidad de matar para B, sea menor que el
valor de utilidad de la vida. No obstante, se iguala a efectos de una mayor

sencillez y comprension.

Esto supone que para el Jugador B, seria racional matar en el caso propuesto,
puesto que la decision de no matar no tiene un valor de utilidad asignado en
términos generales o que se puedan compartir, sino Unicamente es un valor
percibido propio e individual que no se puede cuantificar si no es a través del

valor personal.

Es por ello que el valor relativo para A es -100. Es la accion la que da valor al
“bien subyacente”. De no intervenir un tercer observador, dicho bien solo vale
en tanto en cuanto se transacciona con él. Perderlo es, por tanto, su valor en

negativo.

Matar dentro del juego juridico — Mayor castigo en términos de utilidad (castigo

equiparable al detrimento de utilidad causado)
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Matar Norma No matar Norma

-100 100 0| 100
-100 100 0 100

Es decir, que si bien la decision de matar del Jugador B, reporta el mismo nivel
de utilidad para A de ser asesinado (los dos pierden lo mismo puesto que el
signo negativo para B en la estrategia matar representa el castigo), durante el
tiempo que B decidié no matar, los dos tenian un valor de utilidad de 100. Esto
es, que en el peor de los casos, en el caso mas extremo de un valor de utilidad
maximo que comporta igualmente valores extremos en cuanto a la legitimidad,

se pueden extraer varias conclusiones:

1. Que la cesion comporta utilidad general.

2. Que en el caso mas extremo, aquel de pérdida total, incluso negativa de
utilidad, es racional participar en el juego juridico desde un punto de vista
temporal. Es decir, todo el tiempo en el que B no decidi6 matar a A dentro
de lo juridico, tanto A como B, obtuvieron 100 utiles frente a los 0 Gtiles que

respectivamente obtenian en caso de transaccionar directamente entre ellos.

3. Es decir, que el valor de lo temporal en lo juridico estudiado, aquel que
permite la prevision de resultados, hace que por determinacion de los
mismos, ciertas circunstancias o hechos de fondo adquieran una utilidad en
términos generales que hasta entonces solo eran una valor personal y, por
tanto, sometido a percepciones que pueden ser racionales o no, pero desde

luego no homologables en términos de utilidad extensibles a la generalidad.
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4. Que esta prevision en forma de atribucion de niveles de utilidad antes y
después de cada partida, es la Norma. La Ley, independientemente de la

forma que ésta adquiera, refiere y materializa la misma.

5. 100 seria siempre el nivel de utilidad del interés ‘seguir jugando’, igual que
el nivel de utilidad de la decision de B de no matar, puesto que es el ‘tercer
interés’ (el cual es ‘seguir jugando’ al final de cada partida) el que determina
el nivel de utilidad de la vida en términos juridicos en atencion a la razon de

ser de su aparicion.

El caso anterior responde a una actuacion eficiente (Justa) de lo juridico. Es por
tanto necesario analizar el caso en el que no se consiguiera dicha eficiencia de
acuerdo con la exigencia de ésta para que sea racional participar y seguir

jugando en el juego de lo juridico.

Para ello a continuacion se desarrolla el caso de mayor ineficiencia de lo juridico
como sistema. El caso hipotético en el que tras la “juridificacién”, alguno de los
jugadores obtiene un cuadro correspondiente a un escenario fuera del juego de lo
juridico. Es decir, solo capta la utilidad que comporta la Norma, pero no el
equilibrio que ésta exige. Lo que cominmente se podria denominar como

“sustraerse a la accion de la justicia”.

Sustraerse a la accion de la justicia en la accion Matar dentro del juego juridico.

Accion sin castigo.
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Matar Norma No matar Norma

100 100 100 100
-100 100 | O 100

Valor del sumatorio para A =0

Valor del sumatorio para B = 200

Se necesita por tanto que al hecho de la sustraccion se afiada una tabla de pagos

que equilibre el sumatorio:

Penalizacionde la  No penalizacion de

sustraccion la sustraccion

-200 (-100 + (-100)) 0
100 0

Es decir, que la Norma debe incorporar un valor negativo de utilidad como

penalizacion

Matar Norma No matar Norma
100 -100 0 100
-100 100 | O 100

La penalizacion de la sustraccién para B incorpora la pena (Utiles negativos) de
Matar dentro del juego juridico), mas la sancion por la sustraccion que tiene que
ser de igual valor a los Utiles adicionales obtenidos de la sustraccion y que a su

vez es proporcional al valor de Gtiles atribuidos al hecho en si.
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En cualquier caso, el valor del sumatorio de la tabla de sancion de la sustraccion,
es igual a aquel de la tabla de distribucion de utilidades de aquel obtenido en la
tabla ‘Matar dentro del juego juridico — Mayor castigo en términos de utilidad

(castigo equiparable al detrimento de utilidad causado)’.*’

Aclarado este punto, ¢qué ocurre con aquellos casos en los que la cooperacion es
posible? En este caso, la decision matar no se puede definir como una decision
unilateral de B en términos de utilidad, sino que por la consecucion de un determinado
objetivo con una utilidad determinada, ambos jugadores pueden decir cometer lo que la
norma protege-sanciona a partir de la atribucién de un determinado nivel de utilidad.

Por tanto:

- Vida humana: se le supone el maximo valor de utilidad posible es 100.

- Ay B pueden elegir matar o no matar.

- Se supone, al igual que en el caso anterior, que el agresor toma toda la utilidad

atribuible al valor de utilidad de la vida humana, esto es, 100.

Tabla de pagos fuera del juego juridico:

Matar No matar

-100 -100
Matar
-100 100

100 0
No matar
-100 0

* Lo mismo y para todo lo dicho y que esta por decir en el ejemplo, se puede predicar en el resto de
casos no extremos. Es decir, aquellos en los que los pagos y contrapagos (sanciones como niveles
negativos de utilidad), no captan todo el nivel de utilidad posible, sino que se hace Gnicamente de modo
proporcional a la valoracidn en utiles que la norma aplica al caso.
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Tal y como se observa, el mejor resultado comun, el de no matarse respectivamente, en
realidad no tiene ningun nivel de utilidad. Esto no significa que intrinsecamente no la
tenga, sino que la misma depende del valor que en cada caso se le atribuya a la misma

en atencion a lo que se pretenda conseguir.

Es decir, los equilibrios de Nash son posibles, pero dependen de cada caso en concreto.
Incluso en el aparentemente caso paradojico caso de perder o no perder la vida. Si la
vida tuviese un valor de utilidad no absoluto, podria tener sentido (al menos tedrico)
perderla para la consecucién de otro valor con mayor utilidad relativa. Es decir, que en
la coyuntura de que A y B atribuyeran mayor utilidad a otra cuestién cuya consecucion

depende de la estrategia Matar, seria racional que ambos optaran por aquella.

Para ilustrar esto, imaginese el siguiente escenario:

Matar No matar

Matar

50 -50
No matar

En esta tabla de pagos se observa este hecho:

- La vida tiene un valor relativo de -50 utiles respecto de lo que se pretende

conseguir matando.

- Si se muere, se obtiene 0 nivel de utilidad de la utilidad que se pretende

conseguir matando al otro.
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- Pero si se sigue vivo y el oponente tambien, tampoco se obtiene lo preferido a la
vida. Es mas, se obtiene una utilidad negativa al existir un diferencial de utilidad

de -50 entre aquello que se pretende conseguir matando y seguir vivo.

- En este caso, no seria posible un equilibrio de Nash puesto que el mejor par de

resultados es igual al de la mutua destruccion.

Por otro lado, podrian establecerse las condiciones en las que conseguir un Equilibrio de
Nash y otras en las que la estrategia ganadora fuese en efecto la determinada por la
legitimidad. Pero todas estas casuisticas, y valgan las dos observadas para ello, son
necesariamente coyunturales. Aungue se midiesen en términos de utilidad, la atribucion

de la misma debe necesariamente depender de cuestiones externas a la propia partida.
Esto, por la propia naturaleza de lo juridico, es directamente incompatible con él. Lo
juridico para ser, necesita una cesion, para que la cesion sea racional, debe producir
valor para todas las partes y debe contener un elemento de capacidad de prevision de
resultados y debe producir un equilibrio que se ha denominado Justicia juridica.

Esto es:

Escenario de cooperacién dentro del juego juridico

- La norma es quien aplica a lo protegido los Utiles. En este caso, el maximo

contenido en la Norma, 100.

- Resulta irrelevante lo racional que pueda ser o no implementar una estrategia u
otra. La cesion de utilidad es la que racionaliza la partida. Por tanto no hay un

pago al hecho de desarrollar una estrategia en si misma considerada.

227



Manteniendo al margen las penas, la tabla de pagos resultante es la siguiente:

Matar Norma No matar Norma
100 -100 -100 100
Matar
100 -100 | 100 -100
100 -100 0 100
No matar
-100 100 | O 100
Que equivale a
Matar No matar
0 0
Matar
0 0
0 100
No matar
0 100

o Si A mata a B, no obtiene utilidad porque la Norma no premia la
contravencion del valor de utilidad que protege en relacion su
proporcionalidad con la razdn del ser de lo juridico que comporta cesion-

cooperacion. La castiga en dichos términos de proporcionalidad.

o Si B mata a A, no obtiene utilidad porque la Norma no premia la

contravencion del valor de utilidad que protege en relacion su
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proporcionalidad con la razén del ser de lo juridico que comporta cesion-

cooperacion. La castiga en dichos términos de proporcionalidad.

o Siambos se matan entre ellos, no obtienen ninguna utilidad en general.

o Si ambos no se matan entre ellos, obtienen un escenario 6ptimo que, en

este sentido, les invita a cooperar entre ellos.

No obstante, ¢es esto suficiente para entender lo juridico como racional de cara a la

cesion de utilidad de transaccionalidad directa entre intereses puros? En apariencia, esta

cesion parece racional puesto que tanto A como B parece que obtienen el mayor nivel

de utilidad.

Sin embargo, si se compara con el escenario de transaccionalidad directa en la que se

toma toda la utilidad posible sin ninguna cesion, los diferenciales de utilidad arrojan un

escenario diferente:

Matar No matar Matar No matar
-100 -100 0
Matar Matar
-100 100 0
S
100 0 100
No matar No
-100 0 100
matar

Tabla 1: fuera de lo juridico

Tabla 2: en lo juridico

El diferencial del hecho de matar y que no te maten en la Tabla 1 es de 200 utiles (200

mas que el hecho de matar y que no te maten dentro de lo juridico que no premia con
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nivel de utilidad esa estrategia). Es decir, que matar y que no te maten en lo juridico,

méaxime cuando del hecho de no matar siempre representar 100 de nivel de utilidad,

necesita un equilibrio que haga desistir de llevar a cabo decisiones estratégicas para los

intereses puros.

Ademas, el castigo debe ser al menos igual aquel que implica el peor resultado fuera de

lo juridico. Esto es:

Castigo mas sencillo. Aquel gue supone en términos de utilidad, la misma cantidad de

aquella que comporta el valor atacado:

Matar

No matar

Esto es:

Matar Norma No matar Norma
100 -100 -100 100
100 -100 | 100 -100 + (-
100)
100 -100 + (- 0 100
-100 100) 100 | O 100
Matar No matar
0 -100
Matar
0 -100
-100 100
No matar
-100 100
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Aqui el diferencial es exactamente el mismo si se deciden por la misma estrategia, 0, y
siempre 100 puntos inferior a los Utiles obtenidos de seguir la estrategia que implica la
proteccion de un hecho en atencion a su alineamiento con la razon de ser de lo juridico.
He aqui lo racional del castigo, de la pena, en términos de utilidad y como forma de

prevision de resultados.

Conclusion

A lo largo del presente capitulo ha quedado caracterizado lo juridico, el sistema Ley-
Derecho-Equidad-Justicia, a la luz de los conceptos de la Teoria de Juegos con el punto
central puesto en la utilidad tal y como aquella la describe. Esto ha permitido que dicha
significacion de lo juridico pueda hacerse en un sentido limite, esto es, con valor
autorreferencial. Utilizando solo lo juridico para definir lo juridico. Esto es, lo que
permite que éste haya sido descrito como un sistema formado por una premisa y sus

derivadas condiciones implicitas formales.

De este modo, ya se estd en condiciones suficientes como para insertar la Equidad en
ese sistema de acuerdo a lo que ‘deberia ser’ tal y como se estudié su aproximacion
realizada en la Parte | (definiciones historicas y seleccion cualitativa de aquello que, al
menos intuitivamente permite de hablar de algo méas cercano a una definicion limite), y,
a partir de ahi, sondear su posibilidad de accién dentro de dicho sistema como forma de

definicion limite y el alcance de la misma.

Es decir, ya se estad en condiciones de poder estudiar la Equidad como una condicidn

inferida formal. Sin Valor.
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I11.d.- Tabla resumen de contenidos.

Elemento Descripcion Descripcion en términos de utilidad
juridico intuitiva
Razon de Razon de ser de lo Es dual: el maximo nivel de utilidad y la escala que

coordinacion y
cesion. La

Norma-premisa.

juridico (puede
Ilamarse de cualquier
otra manera siempre
y cuando contenga el
elemento razon de
ser). Se podréa definir
de manera alternativa
en los puntos
siguientes como
‘razon de cesion en o

de lo juridico)).

determina la utilidad en lo juridico. El resto de elementos
traen su nivel de utilidad de su alineamiento con ella. En
dicha razén se encuentra la I6gica de la utilidad en la Teoria
de Juegos (esto tiene tanto nivel de utilidad en razén de lo
que estoy dispuesto a sacrificar en términos de utilidad de
otra cosa para conseguir aquella de la que se desea medir la
utilidad). En el caso de la razén de coordinacion-cesion, una
vez hecho juridico, nada puede ceder en términos de
utilidad a ella. Esta es la razdn por la que el alineamiento
con el mismo es el maximo, su contrario el minimo, y el
resto de elementos se pueden medir dentro de esa escala sin
necesidad de recurrir a la mencionada logica sino
sencillamente referirse a la escala en los citados términos de
alineamiento y proporcionalidad.

Ademas de ello, y junto con el resto de elementos, ésta
razén de ser de lo juridico, no es una cuestién especulativa

sino racional en términos de retribucién de utilidad.

Cesion de
utilidad de

transaccionalidad

Desprendimiento por
parte de los intereses
puros en colision
para no desarrollar

estrategias.

La racionalidad de no desarrollar estrategias se encuentra en
dos factores:
- Posibilidad de prevision del resultado contenida en
la norma del juego.

- Que dicho resultado tiene mas utilidad agregada si el
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resultado es justo (previsto) que la posibilidad de

libre transaccion entre interese puros

Juego de

Intereses

El sistema de lo
juridico (Ley-
Derecho-Equidad-
Justicia) descrito
como sistema
determinado por una
premisa y sus
condiciones
implicitas formales a
través de la Teoria de

Juegos

Productor neto de utilidad en términos del sumatorio de
todas las utilidades de los intereses intervinientes. Esto es,
produce mas utilidad general que la mera transaccion entre
intereses puros de manera coyuntural, lo cual hace que sea
racional participar en él, dado que siempre se obtiene el

minimo contenido en la Norma.

Juridificacion

Momento en el que
las partidas de lo
juridico se
desarrollan bajo las
normas del ‘juego de
intereses’. Momento
de inicio efectivo y
material de la

Norma.

Momento en el cual los intereses puros ya no pueden

desarrollar estrategias en las partidas juridicas.

Partida juridica

Cada uno de los
momentos de
transaccionalidad
entre intereses puros
que se realizan a

partir de la

Incorpora por tanto:

- Lacesion de utilidad que recoge el tercer interés y
los motivos por los que esto es racional (prevision y
mayor nivel posible de utilidad).

- Lano posibilidad de desarrollo de estrategias por

parte de los intereses puros.
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juridificacion.

- Es decir, se desarrollar bajo los términos expresados

por la Norma.

Tercer Interés

(parte material
de la Norma al
comienzo de la

partida)

Receptor de la cesion
de utilidad de
transaccionalidad

entre intereses puros

Esa captacion responde a la posibilidad de prevision de
resultados que hace racional para los intereses puros ceder
la utilidad de transaccionalidad. Ha de ser suficiente como
para no hacer racional el desarrollo de estrategias una vez
pasado el punto de juridificacion. Es decir, detraer tanta
utilidad como para que el desarrollo de estrategias de los
intereses puros siempre dé como resultado un equilibrio o
pares de equilibrio con menor utilidad que el conseguido a

través de la intervencion del Tercer Interés.

Interés ‘seguir
jugando’ (parte
material de la

Norma al final

de la partida)

Continuidad de
participacion de los
intereses puros en el

juego de intereses

En términos generales, el sumatorio de utilidades al final de
cada partida ha de ser mayor que la resolucion de la misma
fuera del juego de lo juridico. Esto opera puesto que hasta el
interés puro totalmente contrario al Bien Comdn
(totalmente ilegitimo), recoge el nivel de utilidad que la
norma le otorga a su proteccion en alineamiento con la
utilidad del Bien Comun. Antes de la cesion, dicha
proteccion es inexistente y la atribucion utilidades es
coyuntural y permite el desarrollo de estrategias. Esto
supone que fuera de lo juridico si se podria obtener mayor
utilidad pero solo de manera coyuntural, no existiria
capacidad de prevision y si se podrian dar resultados de
suma cero.

Por tanto, es aquel que hace racional para los intereses
puros mantener la cesion de utilidad de transaccionalidad

directa.

Intereses puros

Aqguellos intereses

- Ceden la utilidad de transaccionalidad directa que
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que transaccionan
entre ellos
(colusionan o se
coordinan) de
manera directa fuera
del juego de intereses
y através de la
cesion de utilidad de

transaccionalidad

supone la juridifiacion o inicio de su relacion dentro
de lo juridico y de acuerdo a sus nomas.

- Deben recibir al final de cada partida un nivel de
utilidad proporcional a aquel de su legitimidad.

- En términos generales, deben percibir mas utilidad
que los posibles escenarios en la transaccionalidad
directa para sea racional seguir participando en el
‘juego de intereses’. Es decir, que mantengan la

cesion que supone satisfacer el interés ‘seguir

dentro del mismo. jugando’.
Retribucion Resultado-estado al | Nivel de utilidad asignado (positiva o negativa) en atencion
final de cada partida | a:
para los intereses - Nivel de legitimidad medida en Utiles.
puros - Necesidad de prevision.

- Necesidad de hacer racional seguir participando en
lo juridico como juego de intereses en virtud de una
mayor utilidad percibida que en el de
transaccionalidad directa entre los intereses puros.

Legitimidad Alineacion de los Nivel de utilidad obtenido por un interés puro cuya

intereses puros con la
razén de ser de lo
juridico o, lo que es
lo mismo,
posibilidad de
materializacion-
mantenimiento de la

Norma.

materializacion se encuentre en proporcion con la
posibilidad de materializacién-mantenimiento de la Norma.
La valoracion de la legitimidad fuera del ‘juego de
intereses’ es contingente y coyuntural. Dentro del mismo,
una razon de proporcionalidad con aquello que fija la

Norma dentro de la escala por ella determinada.

Justicia juridica

Punto de satisfaccion

- Lalegitimidad no es la percibida de modo subjetivo,
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los intereses puros de
acuerdo con su
legitimidad. Es uno
solo de los
cuadrantes de la tabla
de pagos de utilidad
correspondiente al
par de ellos que
constituyen un
equilibrio de Nash en
un juego

“tradicional”.

si no aquella cuya utilidad marca la norma en
atencion al Bien Comun.

- Lo anterior incorpora todo lo dicho hasta ahora,
fundamentalmente la racionalidad que comporta el
reparto de utilidad adecuado como para que los
intereses puros quieran ‘seguir jugando’ o, dicho de
otra manera, no desistir de la cesion de utilidad que

representa la transaccionalidad directa.

Elemento
temporal de lo

juridico como

Capacidad de la
Norma de anticipar

resultados debido a

Anticipacién de desarrollo de determinadas partidas entre
intereses puros, la atribucion de utilidad en atencion a la

legitimidad de los intereses concurrentes y la prevision del

prevision la cesion de una castigo. Todo ello en atencidn a la escala determinada por la
parte de la utilidad Norma de cara hacer racional proceder en primera instancia
total correspondiente | a la cesion de la utilidad de transaccionalidad directa de los
a los intereses- intereses puros.
estrategias puros.

Elemento Se refiere a una vez - Uno de los intereses puros deviene ilegitimo en su

temporal de lo
juridico como

correccion

juridificado el
sistema de
transaccion entre
intereses, es decir,
habiendo iniciado lo
juridico, cuando uno

de los intereses puros

interaccion con otro legitimo y con utilidad otorgada
en lo juridico.

- Se sustrae a la accion del ‘tercer interés’ como
generador de un equilibrio 6ptimo de cara al
mantenimiento del interés ‘seguir jugando’ en
términos de utilidad.

- En este punto dicho interés puro actia como si
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se sustrae al
desarrollo de una
partida en un
momento inicial
suponiendo una
doble ganancia para

el mismo

estuviera fuera del juego juridico pero
beneficiandose de la atribucidn de utilidad que sobre
ese mismo hecho le otorga lo juridico. Es decir,
obtiene una doble ganancia.

La denominacion de este punto como elemento
‘temporal’ trae causa del establecimiento de la
partida a posteriori y como un efecto de correccion
a la doble utilidad.

En este punto de atribucion de utilidad que hace
racional la participacion y la actuacion al margen de
esa atribucion de utilidad, radica la necesidad de
comprension y aplicacion de las normas del ‘juego
de intereses’ con posterioridad al ejercicio
transaccional entre intereses puros o de la aparicion
de la Equidad en su aspecto medial si dicha norma

no existe.

Castigo

Retribucion negativa
para los intereses
puros acuerdo con la
contravencion
llevada a cabo de
acuerdo con las
normas del juego de

intereses

Es una consecuencia del punto anterior:

Un interés puro menoscaba el nivel de utilidad que
lo juridico atribuye a otro interés puro en atencion a
su relacién de proporcionalidad con el Bien Comun.
Esto significa que actla respecto de ese interés
como si no existiera una partida dentro del ‘juego de
intereses’ para ello.

En caso de existir, la partida se establece a
posteriori con un efecto corrector sobre la doble
utilidad obtenida.

En caso de no existir, es terreno o bien para la labor

legislativa o bien para la intervencion de la Equidad
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en términos de reparto de utilidad.

Comentario

comun

A partir de todo lo anterior, esto es, de la determinacion limite de lo juridico y la
relacion de sus elementos a través de la Teoria de Juegos, se vislumbra la aparicion
de la necesidad de la Equidad como elemento medial en relacion a su naturaleza
final compartida con la Justicia pero de tipo distinto:

- Dentro de la partida o posibles partidas como forma de transaccionalidad
entre intereses puros que incorpora necesariamente la cesién que determina
la juridificacion: no puede actuar. La labor de correccion de las atribuciones
tanto ex ante como ex post de la partida, corresponden a una cuestion de
Justicia entendida como el equilibrio que hace racional seguir jugando. Esto
es, atribuir correctamente los niveles de utilidad tanto a los ‘intereses puros’
como al ‘tercer interés’ asi como Su correccion entre atribucion y aplicacion,
no es una cuestiéon de Equidad, sino de Justicia en atencion a la Norma.

- Al 'margen de la partida o posibles partidas como forma de transaccionalidad
entre intereses puros pero una vez operada la cesién que determina la
juridifiacion: es en este punto donde se abre el espacio de para la

participacion de la Equidad.
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CAPITULO IV.- La Equidad en lo juridico como ‘juego de intereses’ como forma

de aproximacion-definicion en su sentido limite.

El punto anterior ha permitido fijar en sentido limite el contexto, lo juridico como
sistema “matematico” en el que la Equidad tiene asiento segun lo analizado en la Parte
I. Esto es, la acotacion de lo juridico de tal manera que se evite la introduccion del
Valor o Valores como elementos de distorsion que, tal y como se vio, son los
responsables de hacer de la Equidad un concepto juridico indeterminado al no poder

seguirse un hilo discursivo con la forma causa-efecto.

En el sentido anterior, el presente capitulo tratard de analizar e insertar la Equidad en su
contexto utilizando el mismo método o estructura. Es decir, tratar de presentar la
Equidad como una condicién inferida formal de lo juridico a partir de su premisa

constituida por la razén de cesion-coordinacion contenida en la Norma.

De este modo, quedando lo contextual ya acotado, restaria delimitar en si misma a la
Equidad a través de su aplicacion en relacion con el resto de elementos del sistema o
con las condiciones implicitas formales que lo constituyen, bien sea como una
condicion inferida formal mas o como un elemento distinto que se haga necesario en y
para lo juridico. Esta cuestion, tal y como ya se anunciado con anterioridad, sera la

materia propia de la Parte Ill.

Hasta ese punto, en el presente capitulo se seguira la siguiente logica discursiva:

- Problemas posibles en el entendimiento y por tanto aplicacion de la Equidad en

relacién con el contexto sistémico limite establecido en el capitulo interior.

- Posibles soluciones a los mismos de acuerdo con dicho entorno limite.
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- Relacion de la Equidad con los otros elementos de lo juridico con los que segun
quedo establecido en la Parte I, entra en relacion (como recordatorio, sistema
conformado por Ley-Derecho-Equidad-Justicia). Relacion con las condiciones

implicitas formales de lo juridico.

- Andlisis de la posible caracterizacion de la Equidad como una condicion inferida
formal més. En caso no poder hacerse, ¢qué es y en qué papel queda la Equidad
dentro de un contexto sistémico definido de manera limite? Es decir, la
caracterizacion de la Equidad no como elemento esencial sino como elemento
pragmatico. Su definicion a través su materializacion en o respecto de lo
juridico. Este, tal y como se ha referido, sera sin embargo el foco de la Parte 11l

y su Unico Capitulo V.
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IV.a.- Algunas cuestiones problematicas en el entendimiento y aplicacion de la

Equidad.

Tal y como se vio en la Parte I, dos aspectos conformaban la naturaleza de la Equidad:

- Final: en el sentido de ordenamiento, junto con la Justicia, a la consecucion y

mantenimiento del Bien Comun como razon de ser de lo juridico.

- Medial o doblemente medial para la consecucidon de la Justicia como equilibrio y

de ésta para el mantenimiento-consecucion del Bien Comun.

En este sentido, varios podrian ser los problemas respecto del entendimiento y posterior

aplicacion de la Equidad:

1. Entendimiento: tiene que ver con dos aspectos:

1.1. El contexto de desarrollo de la Equidad: en este caso, lo juridico, ya ha quedado
delimitado en sentido limite en el capitulo anterior por lo que los aspectos

sistémicos problematicos deben dentro de ese limite y en él encontrar la solucion.

1.2. La propia insercion de la Equidad de la Equidad en ese sistema una vez
subsumidos sus problemas de entendimiento dentro de los limites marcados por
dicho contexto Esto es, la caracterizacion de la Equidad como una condicion

inferida formal a partir de la premisa contenida en la Norma.

1.3. Estas cuestiones ya fueron solucionadas en cuanto al contexto al eliminar los

conceptos con cualquier tipo de carga valorativa como el Bien Comun.
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2. Derivado del anterior punto 1.2., la aplicacion de la Equidad, acotada en cuanto a su

concepto y su contexto, experimentard una siguiente delimitacion en su actuacion

dentro de dicho contexto.

Asi pues, a efectos de seguir una metodologia clara, el presente capitulo esta dedicado al

punto 1. De la siguiente manera:

Eliminacion de los problemas tradicionales en la conceptualizacion de la
Equidad dentro de los limites de su propio contexto. Es decir, reducir dichos
problemas, generalmente difusos y especulativos a términos de utilidad-
transaccionalidad. Dicho de otro modo, eliminacién de los componentes
valorativos producian indeterminacion en la definicion de la Equidad, de cara a
describir ésta como una condicion inferida formal que insertar en sistema de lo

juridico deducido de la premisa contenida en la Norma.

Definicion en dichos términos del aspecto final y medial de la Equidad. Esto es,
su relacion con el resto de los elementos de lo juridico dentro del sistema
juridico expresado en términos ‘matematicos’ (relacion en entre Ley-Derecho-

Equidad-Justicia).
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IV.a.i.- El aspecto valorativo de la Equidad como problema. La arbitrariedad.

Ya en el primer capitulo a través de todas las definiciones que sobre la Equidad se

analizaron, existia un componente especulativo que podia aparecer de dos maneras:

1. Indirecto: caso de la Epiqueya en el que la disonancia entre la rigidez de la normay
la volatilidad de los “actos humanos” exigia la aparicion de un elemento regulador
(que no moderador)* que permitiera a la primera cumplir con los requisitos de

consecucion de Justicia a la que estaba ordenada.

En este caso, el elemento valorativo se refiere a dos casos posibles:

1.1. Valoracion sobre el exceso o falta de rigor de la norma para promover las

condiciones de Justicia dado un caso concreto en la realidad.

1.2. Valoracion sobre si el propio caso en si mismo considerado se encuentra

contemplado por la norma o no y si éste deberia estarlo.

2. Directo: como por ejemplo es el caso de la Aequitas o la Equity inglesa, donde se
parte de presupuestos, esto es, de conceptos previos no estrictamente juridicos que

contienen su propio valor, para sustanciar estos.

Es decir, que una de las diferencias méas Ilamativas entre las formas de acercamiento al
concepto de la Equidad estudiadas se refiere a la concrecién en la solucion. Mientras
una, la Epiqueya, es consecuente con la propia incertidumbre que plantea y deja esta

indeterminacion como una forma de adecuacién para la consecucion de la Justicia, lo

48 . . . . . .

En efecto, pudiera ocurrir que la realidad variable de dichos actos humanos revista una mayor
gravedad que aquella que la norma sanciona. No cumpliria la Epiqueya con su finalidad de acercamiento
de la norma al caso, a la realidad, si aquella solo comportara un sesgo de moderacion.
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que es intrinsecamente poco concreto, la Aequitas, al partir de conceptos claros, produce

sin embargo un grado no menor de ambigledad en la solucién de la definicion.

No obstante lo anterior, el hecho de recurrir a conceptos no estrictamente juridicos,
revestia la ventaja de ofrecer un condicionante de condicionante de validez y
certidumbre externa, pero adolecia de la imposibilidad de elaborar un concepto limite o
estrictamente juridico. En este sentido, se producia una suerte de colision entre el valor-
fin de lo juridico contenido en la Norma, con otro valor distinto que se equiparaba a

aquel.

Este fue el motivo de eleccidn del concepto de Epiqueya como propio de la Equidad
dentro de un contexto estricta y exclusivamente juridico de cara a su caracterizacion
limite. Sin embargo, una vez delimitado el contexto de lo juridico tal y como se vio en
el capitulo anterior, ;,como delimitar dicho elemento valorativo que parece comportar la

Equidad como Epiqueya y que se ha referido en los puntos 1.1. y 1.2. anteriores?

A continuacién se analiza si, efectivamente, con la caracterizacion del sistema premisa-
condiciones implicitas formales a través del lenguaje matematico de la Teoria de
Juegos, se ha conseguido efectivamente acabar con el contenido valorativo del contexto

para obrar de igual forma con la definicion de la Equidad.

Razén, hecho vy valor*

A la hora de comprender la Equidad en el sentido de Epiqueya, muchos elementos

podrian postularse como problematicos, o incluso ser ellos mismos los problemas, a la

* Sabine, George H. (1937). Historia de la teoria politica (Trad. de Vicente Herrero). (pp. 456-457).
México: FCE — Fondo de Cultura Econémica. 1994.
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hora de proponer una definicion de la misma. Mas adn, una definicion que deje el

menor espacio posible a la incertidumbre.

Tal y como en su momento se vio, concepciones previas que pueden ser de cualquier
indole (filoséficas, doctrinales, religiosas, etc.) suponian un problema determinante en
cuanto a la concepcion limite de la Equidad, y sin embargo, sin las mismas, pudiera
parecer que el concepto se encontraba sometido a una ineludible carga de
incertidumbre, si no respecto del mismo concepto en si, si en su contexto y posibilidad

de materializacion.

Por tanto, toda vez que el contexto ya ha sido delimitado a través de la autorreferencia,
es decir, sin necesidad de acudir a elementos conceptuales externos, un siguiente paso
seria despejar dichas estructuras previas utilizadas en la aproximacion al concepto de

Equidad como forma de introduccion de incertidumbre. Esto es:

- La raz6n no como elemento finalista sino como la herramienta para la

elaboracion de conceptos.

- Los hechos sobre los que se proyecta dicha razon para elaborar aquellos.

- Los valores que, superpuestos o paralelamente a la razén, coadyuvan a la

elaboracion de dichos conceptos.

Tal y como se ha venido refiriendo desde la introduccion, la relacion entre estas tres
cuestiones fue tratada por David Hume en su obra de 1739-1740 Tratado de la
naturaleza humana y resumido en el contexto de la Convencion y la Tradicion como
momento de la “destruccion” de la concepcidon que hasta entonces se tenia del Derecho

Natural, por George Sabine en Historia de la teoria politica.
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Dado que en el citado capitulo de la Convencion y la Tradicion: Hume y Burke, se trata
el problema de las estructuras de pensamiento previas o ajenas (el valor) al hecho,
nublando en cierta medida la razén, a continuacion se sigue el orden propuesto por
Sabine, para posteriormente comentar dichos postulados a través de la misma ldgica
implementada en el anterior capitulo, y que parte de la Teoria de Juegos para convertir
el concepto que en aquella se tiene de utilidad como un punto central del desarrollo del

presente estudio.

1. Presentacién de los postulados introducidos por Hume

“Esta critica y el grado el sistema del derecho natural culmino en el Tratado de la
naturaleza humana de Hume, publicado en 1739-1740. Esta obra ocupa una posicion
crucial en historia de la filosofia moderna y su importancia nos encuentra de modo
principal en el campo de la filosofia politica. A la vez, la posicion filosofica general
desarrollada por Hume tuvo una profunda influencia en todas las ramas de la teoria
social. Lo que aporté Hume fue un penetrante analisis 16gico que, caso de ser aceptado,
destruya todas las pretensiones de validez cientifica del derecho natural. Ademas,
extendiod este resultado tipico a las aplicaciones especificas del derecho natural en los
campos de la religion, la ética y la politica. Exponer al menos los principios mas
importantes del andlisis de Hume porque afectaron a todo el curso futuro de la teoria
social. Pueden dejarse de lado los detalles de la formulacién de sus argumentos, que

hoy estan anticuados. ~50

1.1. Sin que el animo del presente estudio lo constituya una critica, ciertamente

comenzaba con un estudio histérico-critico sobre el concepto de Equidad.

*% Sabine, George H. (1937). Historia de la teoria politica (Trad. de Vicente Herrero). (pp. 456). México:
FCE — Fondo de Cultura Econémica. 1994.
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1.2. Para evitar los problemas encontrados en las descripciones tradicionales del
Capitulo 1, se optd por seguir una légica determinada por una estructura no

especulativa y carente de sesgo valorativo, la Teoria de Juegos.

1.3. Dicho desarrollo l6gico también tiene su trasunto en otros puntos que pueden
afectar directamente al concepto y aplicacion de lo juridico y con él de la Equidad,

tal es la ética. Esto se tratara en el punto IV.a.ii. siguiente.

1.4. En cuanto a la formulacion de Hume, la cuestion es que en este caso se ha utilizado
algo que hasta ahora se ha llamado estructura y que bien podria ser eso, una
formulacién, como la Teoria de Juegos, que independientemente de su grado de
actualizacion, parece consistente con el uso de un discurso ldgico que no tenga los
problemas especulativos que los utilizado de manera tradicional tal y como se

analizo en el Capitulo 1.

Precisamente este discurso légico especulativo es el objeto principal de la critica de
Hume tal y como se observa en los siguientes puntos desarrollados por Sabine en

referencia al contenido de la obra de Hume.

2. Primer factor aberrante de la razén en un sistema de Derecho Natural.

“Hume emprendio la tarea de analizar el concepto de razén tal como se entendia por lo
general en los sistemas de derecho natural, para mostrar que bajo este término se
habia cambiado y confundido sin critica alguna tres factores se sus de significado
enteramente distintos. El efecto de esta confusion fue presentar como verdades
necesarias, o leyes inmutables de naturaleza y moralidad, proposiciones que no pueden
pretender tal certidumbre absoluta. Hume emprendié en primer término la tarea de
definir a lo que se puede denominar justificadamente razon en este sentido necesario e
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inevitable. Hay, admitia, ciertas comparaciones de ideas que producen verdades de este
tipo. Tales verdades se encontraban, a lo que creia, solo en partes limitadas de las
matematicas y tenian peculiaridades definidas. Era lo que hoy se denomina
consecuencias implicitas formales, que afirmaban que caso de darse por sentada una
premisa, se sigue una determinada conclusion. No necesario saber nada acerca de la
verdad de la premisa, de que todo lo que se infiere es que si una proposicion es cierta,
otra proposicion tiene que ser también verdadera. Como dijo Hume con no mucho
exactitud, la relacion se produce solo entre ideas; los hechos reales no importan.
Debido a la direccion en que sus intereses impulsaron a Hume, concedié menos
importancia de la que merecia a ese tipo de verdad matematica o formal. Lo que
importa principalmente era distinguirlo de otras operaciones légicas con las que se
confundia y también mostrar que ese era el sentido preciso y adecuado de la verdad

. .51
racional o necesaria.”

2.1. En lo que denomina “razon en este sentido necesario e inevitable” es donde se

encuentra la razén de ser del sentido limite empleada hasta ahora.

2.2. Para el desarrollo de todas las “consecuencias implicitas formales”, €S necesaria

una premisa.

2.3. En el caso presente, la premisa se ha presentado de la siguiente manera:

Al menos dos intereses-estrategias ceden parte de su relacion como

transaccionalidad directa de acuerdo con sus respectivas preferencias reveladas de

cara a la obtencion de otro fin. Esa cesion es lo que dota de valor en términos de

>! Sabine, George H. (1937). Historia de la teoria politica (Trad. de Vicente Herrero). (pp. 456-457).
México: FCE — Fondo de Cultura Econémica. 1994.
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2.4.

utilidad®® a la razén de ser de lo juridico-su fin, que es contenido formalmente en su

Norma.

Es decir todo el discurso que describe lo juridico esta basado en una premisa: la
utilidad que no se refiere en términos absolutos sino en razén de la cesion que
realiza (la cesion implica la no posibilidad de desarrollar estrategias puras tal y
como ocurre en los casos analizados de la Teoria de Juegos. Esto es, se inicia un

juego formal (con normas) que es lo juridico).

Por tanto, en este caso no se ha concedido “menos importancia de la que merecia a
ese tipo de verdad matematica o formal”, sino que antes al contrario es la base
sobre la que se ha definido tanto el contexto (lo juridico) como sus elementos y las

relaciones entre ellos.

Tal y como se dijo en su momento, todo en términos del elemento central de la
utilidad que en primera instancia refiere a una cesion. La refiere pero no la valora
(aunque se haya denominado Bien Comdun). Sencillamente es, porque es se puede
“medir” en términos de utilidad y esa utilidad es la que sustancia el resto del

discurso.

Por tanto, se puede hablar de que a partir de ese momento, todas las descripciones y

acotaciones no son sino “consecuencias implicitas formales”.>

No se quiere decir con ello que eso sea una verdad incontestable, pero si una verdad que

no refiere a hechos si no a un hecho minimo que puede funcionar como premisa.

> Todo lo que la utilidad comportan (racionalidad, no aplicacién directa de valor, etc.) ya se encuentra
desarrollado en el Capitulo Ill anterior.

> El hecho de que la Teoria de Juegos sea eminentemente de naturaleza matematica, dirige en cierta
medida a este extremo.
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3. Sequndo factor aberrante de la razén en un sistema de Derecho Natural.

“Se sigue claramente de lo anterior que ninguna comparacion de ideas puede
demostrar una cuestion de derecho y también que las relaciones entre cuestiones de
hecho no son nunca necesarias en el sentido l6gico racional riguroso que se acaba de
mencionar. Esto era lo sustancial del famoso andlisis de Hume de la relacion entre
causa y efecto. Siempre es posible suponer lo contrario de cualquier cuestion de hecho,
y cuando dos hechos o acontecimientos se encuentran relacionados como causa y
efecto, todo lo que puede saberse acerca de ellos es que en realidad seran juntos con un
cierto grado de regularidad. Aparte de la experiencia de encontrarlos juntos en la
realidad, seria imposible inferir el uno del otro. De ahi que si se utiliza el término
necesario en el sentido légico propio que tienen matematicas, la denominada conexion
necesaria entre causas y efectos sea una idea ficticia: entre causa y efecto no hay sino
una correlacion empirica. Debe seguirse de ese andlisis de las relaciones causales y las
cuestiones de hecho que las ciencias empiricas, que tratan de acontecimientos que
ocurren en la realidad y de las correlaciones que se producen entre ellos, son
fundamentalmente distintas de las matematicas o del razonamiento deductivo, que no

. .. . 54
muestra sino que una proposicion deriva de otra.”

3.1. El hecho de Hume concediera “menos importancia de la que merecia a ese tipo de
verdad matematica o formal” es lo que hace que “ninguna comparacion de ideas
puede demostrar una cuestion de derecho ”. Y si bien esto es cierto para el Derecho

Natural como categoria, no lo es para la premisa que aqui se ha desarrollado.

Negar que una asociacion de ideas pueda demostrar algo propio del Derecho en
términos absolutos, supondria en la I6gica que aqui se ha implementado que entre

dos personas, dos intereses, exista la posibilidad de ceder parte de su utilidad en

>* Sabine, George H. (1937). Historia de la teoria politica (Trad. de Vicente Herrero). (pp. 456-457).
México: FCE — Fondo de Cultura Econémica. 1994.
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3.2.

3.3.

4.

favor de la consecucion de otra cuestion cuyo nivel de utilidad es precisamente
aquella que cedieron para su consecucion. Esto es, en el presente estudio no se dice
que el Derecho, lo juridico, comienza con la cesién entre dos personas. Lo que se
dice es que si es posible dicha cesion, es posible que la misma pueda funcionar
como premisa para describir todos los elementos de lo juridico en razon del

concepto de utilidad que reporta la Teoria de Juegos para describir esa cesion.

Por tanto, no es solo que “las relaciones entre cuestiones de hecho no son nunca
necesarias en el sentido logico racional riguroso que se acaba de mencionar”, Sino
que a diferencia de lo que ocurria con las definiciones del Capitulo I, en este punto

no se habla de hechos, sino de ideas a partir de una premisa “medible”.

Se puede hablar por tanto de la relacion causal dentro de la l6gica del presente
estudio, puesto que no se trata de hechos sino de ideas en el sentido “matematico”.
Es decir, la relacion entre casusa y efecto no es en este caso “una idea ficticia” Sino
que a pesar de que se esta tratado “de acontecimientos que ocurren en la realidad y
de las correlaciones que se producen entre ellos”, se puede trabajar de manera
semejante a las matematicas y el “razonamiento deductivo” derivando

proposiciones unas de otras a partir del establecimiento de una sola premisa.

Tercer factor aberrante de la razén en un sistema de Derecho Natural.

“En tercer lugar se aplica la palabra razon o razonable a la conducta humana. En

particular el iusnaturalismo trat6 siempre de probar que hay principios racionales de

derecho, justicia y libertad que puede demostrarse son necesarios de ineludibles. Esto,

concluia Hume, era otra confusion. En efecto, en tales casos, cuando se dice que un

modo de obrar es justo o bueno, no se hace referencia la razon, sino a alguna

inclinacion, deseo o propension humanos. La razon no dicta por si misma ningun modo
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de obrar. Puede mostrar, reduciendo conocimiento de causa y efecto, el resultado de
obrar en una determinada forma sera uno u otro; pero perdura el problema de si, una
vez acabado el razonamiento, el resultado es aceptable para la inclinacion humana. La
razén solo es guia de la conducta en el sentido de que muestra que medio sirven para
alcanzar un fin deseado o el modo de evitar un resultado desagradable; pero el
caracter agradable del resultado no es razonable ni irrazonable. Como dijo Hume, “la
razén es y debe ser Unicamente la esclava de las pasiones y no puede pretender otro
oficio que el de servirlas y obedecerlas”. Se deduce de este analisis en la ética, la
politica o cualquier forma de estudio social en la que haya que tomar en cuenta juicios
de valor que son distintas de las ciencias educativas y de las puramente causales o

.- 55
empiricas.”

4.1. No se ha tratado en ningun momento de la conducta humana. Ni siquiera el hecho
de la cesion responde a un valor conductual, psicoldgico o ético. Sencillamente se
postula y se describe en términos de utilidad tal y como la Teoria de Juegos
describe tal utilidad que esta igualmente desprovista de cualquier tipo de elemento

valorativo.

4.2. Ni el Derecho, ni la Justicia, ni siquiera la libertad que podria subyacer en el hecho
de la cesidn comportan “principios racionales” en si mismos y que por tanto
pudiera “demostrarse son necesarios de ineludibles”. La racionalidad en todos
estos principios es también un término propio de Teoria de Juegos que funciona
como una preferencia revelada en atencién a una sola cuestion: la utilidad que mide

la cesion y que funciona como premisa en este caso.

>> Sabine, George H. (1937). Historia de la teoria politica (Trad. de Vicente Herrero). (pp. 456-457).
México: FCE — Fondo de Cultura Econémica. 1994.
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4.3.

Es decir, no es que el Derecho, la Justicia (y con ellos la Equidad) comporten
principios gque sean racionales. Si no que son racionales toda vez que apuntan la

premisa.

Con ello, se evitan cuestiones problematicas como “cuando se dice que un modo de
obrar es justo o bueno, no se hace referencia la razon, sino a alguna inclinacion,
deseo o propension humanos.”. En este punto conviene con la diferenciacion que se
ha llevado a cabo a la hora de hablar de Justicia y Justicia Juridica o lo Bueno

frente a lo Bueno Juridico.

“La razon no dicta por si misma ningun modo de obrar. Puede mostrar,
reduciendo conocimiento de causa y efecto, el resultado de obrar en una
determinada forma ser4 uno u otro; pero perdura el problema de si, una vez
acabado el razonamiento, el resultado es aceptable para la inclinacion humana.”.

El razonamiento deductivo empleado a partir de la premisa referida no muestra
formas de obrar, sino Gnicamente “consecuencias implicitas formales”. Dicho de
otra manera, la forma de obrar no comporta ningun tipo de componente psicolégico

sino Unicamente racional en un sentido no valorativo.

Dicho problema de razonamiento que muestra una forma de obrar es precisamente
el problema que se observaba en la definicion de Equidad como Aequitas de
Ciceron. Desde este punto de vista, desde “la inclinacion humana” de la igualdad,
cualquiera que fuera el resultado de operar bajo estas premisas o inclinaciones (bien
o0 mal segln las mismas), lo Unico que se puede emitir es precisamente esto: un
juicio de valor (permaneciendo el problema de la razon abierto). Esto es,
definiciones inconclusas o con un alto grado de certidumbre tal y como ocurria con
el caso de la Equidad. “El caracter agradable del resultado no es razonable ni

irrazonable”.
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4.4. Por tanto, en lo que se refiere a lo juridico como idea (aunque se refiera a elementos
reales), la razén no es y no debe ser Unicamente “la esclava de las pasiones” y si
“puede pretender otro oficio que el de servirlas y obedecerlas”. Es més, en este

caso debe hacerlo.

4.5. Siendo todo lo anterior asi, la conclusion es por tanto que si es posible prescindir de
los juicios de valor y por tanto acerca lo juridico, siendo factible la caracterizacién
que en este sentido que se ha venido en denominar como limite referido a las

>

ciencias “puramente causales o empiricas”.

5. Conclusion

“Hay, pues, tres operaciones fundamentales distintas, que han sido confundidos bajo el
hombre de razén, pero que Hume se propuso distinguir: hay, en primer lugar, la
deduccion la razon en sentido estricto; el segundo término, el descubrimiento de
relaciones empiricas o causales; y en tercer lugar, la descripcion de un valor, como
cuando se habla de bondad, justicia o utilidad. Si se distinguen cuidadosamente esas
tres operaciones, son la base toda la pretendida racionalidad del derecho natural.
Como los dos ultimos usos de la palabra razdén no son estrictamente racionales,
contienen factores que no pueden demostrarse. Hume denomind convenciones a esos
factores, y dedico una gran parte de su filosofia mostrar la presencia de tales factores
en las ciencias empiricas y sociales. Esas convenciones son ineludibles en el sentido de
que tanto la injerencia empirica como el sentido comdn préactico requieren algo
semejante. Parecen validas porque los hombres las emplean habitualmente y son utiles
por cuanto que por medio de ellas se crean reglas mas o menos estables de accion pero
no puede demostrarse que sean necesarias, pero siempre se puede suponer lo contrario.
Proceden menos de la razon que de la imaginacion o de una propension a fingir, esto

es, a suponer en la naturaleza o en la sociedad mayor vulgaridad de la que existe. En
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las ciencias empiricas es ejemplo de ello la ley de causalidad. Todas las supuestas
pruebas generales de tal ley se mueven en un circulo vicioso que, en el mejor de los
casos, no conduce sino a confusiones mas o menos probables. Psicol6gicamente, cree
Hume, es un mero habito. Por ello, no puede encontrar ningun motivo por el que la
naturaleza deba conformarse a los habitos humanos, a pesar de lo cual, sin ello, no es
principio que permita conectar los hechos. De modo semejante, como pudiere mostrar
Hume, los valores sociales como la justicia o la libertad implican también convenciones
cuyo autoridad tiene que referirse a la utilidad o, en ultimo término, a su relacién con

. . L4 }’56
los motivos humanos y las propensiones a la accion.

5.1. El uso del término razén empleado no se refiere a hechos estrictamente
considerados sino a la premisa. La premisa apunta a una estructura explicita que
tiene un fin sin especificar. Esto es, no contiene factores que no se pueden

demostrar, sino conclusiones observables sin una razén explicitada.

5.2. No hay convenciones mas all& de la premisa y dicha convencion no se refiere a un
hecho, sino a una idea posible como unidad minima. Dada la posibilidad de
implementar lo racional-deductivo a partir de la premisa, todo comporta la
posibilidad de ser limite en el sentido propuesto y de ser demostrable toda vez que

apunta a la premisa.

5.3. Es decir, si bien las convenciones pueden resultar dtiles, no son necesarias. No es
necesario caer en la “propension de fingir, esto es, a suponer en la naturaleza o en

la sociedad mayor vulgaridad de la que existe.”.

5.4. Por tanto, el valor de autorreferencia no es un “circulo vicioso que, en el mejor de

los casos, no conduce sino a confusiones mas o menos probables”, sino un

*® Sabine, George H. (1937). Historia de la teoria politica (Trad. de Vicente Herrero). (pp. 456-457).
México: FCE — Fondo de Cultura Econémica. 1994.
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elemento compuesto de “consecuencias implicitas formales” a las que se llega a

través de un discurso légico deductivo perfectamente posible.

5.5. Elementos como la Justicia no son “valores sociales” que “implican también
convenciones cuyo autoridad tiene que referirse a la utilidad o, en Gltimo término,
a su relacion con los motivos humanos y las propensiones a la accion.”, sino que
son valores estrictamente juridicos como lo es la propia razon de lo juridico
funcionando como premisa. La propia Justicia en su valor finalista en tanto que
comparte la razon de ser con la Norma a partir de cuyo momento se convierte en
Justicia juridica, se constituye lo bueno juridico que es la eficiencia en atender a la
razén de ser de la cesion y no lo bueno en si mismo considerado. Es bueno porque

es eficiente en su “servicio” a la premisa como condicion implicita formal.

Con todo ello, no es que se haya criticado o “matado” el Derecho Natural tal y como
Sabine refiere en Hume y su Tratado de la naturaleza humana, sino que el mismo
razonamiento que Hume emplea en él, no se encuentra aqui como problema sino como
solucion a través de fundamentar lo juridico en una cesion medida en utilidad de
acuerdo con la Teoria de Juegos, de tal forma que esa es su premisa. Ciertamente puede
que no sea la Unica, pero tal y como se explicé en el Capitulo 1, es una forma minima y
valida de interaccién. Y lo que es innegable es que lo juridico necesita al menos dos
intereses con estrategias posibles que interactten, por lo que parece funciona como una

premisa valida.

Asi pues, los problemas que pudieran aparecer a la hora de aproximar un concepto de la
Equidad y que, como se veia, comprometian el grado de certidumbre en su definicion, a
través del discurso implementado se acaba de comprobar como no existe razon alguna
para gque esa incertidumbre sea consustancial al concepto de Equidad. Es decir, que en el
contexto de lo juridico como ‘juego de intereses’ deberia ser perfectamente posible
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definir con mayor grado de certeza qué es la Equidad puesto que en dicho contexto-
sistema no es sino una ‘“consecuencia implicita formal” extraida a partir de una premisa

limite valida.
En este sentido, ya se esta en condiciones para definir con mayor precision a partir de

dicha premisa el concepto de Equidad, para ya en la Parte 111 acabar de acotarla desde el

punto de vista de su aplicacion.
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IV.a.ii.- Etica y Equidad.

En el punto inmediatamente anterior se vio a través de Hume coémo los elementos
problematicos que en Tratado de la naturaleza humana aparecian de manera general y
que encontraban su concrecion o ejemplo practico en las definiciones sobre la Equidad
en el Capitulo I, podian encontrar una solucion a través de la l6gica implementada en el

Capitulo 111 utilizando conceptos de la Teoria de Juegos.

Asi pues, desarrollar todo lo juridico en base a una premisa medible, permitia asociar
ideas y extraer conclusiones a partir de aquella como “consecuencias implicitas
formales” que por definicion no arrastraban ninguno de los problemas que Hume
asociaba a la razén. Esto aplicado a la ética, y tal y como ya se vio con la Justicia,
comporta una posibilidad de definirla de acuerdo con la premisa y por tanto de manera

certera. En referencia a Sabine, de manera “matematica”.

Asi pues, si es posible hablar de una Justicia juridica como algo determinado y
concreto, deducido a partir de la premisa de lo juridico establecida a partir del nivel de
utilidad de la cesidn-coordinacion, frente a la Justicia entendida en términos generales y
sometida por tanto a los problemas de la Razén que Hume refiere como afectados por el
Valor, también debe ser posible determinar con certeza lo que es la ética, lo bueno, en lo
juridico también a partir de la misma premisa. Es decir, definir una ética juridica frente

a la ética entendida como algo general.

Por tanto, deberia resultar posible una definicion limite de lo ético. Limite por cuanto
estad en lo juridico y se deduce de su Unica premisa. Se puede hablar de manera concreta
de lo ético juridico, de lo bueno juridico, como algo concreto, “matematico” como una
“consecuencia implicita formal”, frente a lo ético y lo bueno general sometido a lo

difuso de que comporta los problemas de la razén.
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Ya de desde la primera definicion analizada de o, dicho, sobre la Equidad, aquella de
Aristoteles contenida en el libro V de Moral a Nicomaco, se partia de un concepto
general de lo bueno que, inserto en lo juridico, resultaba en lo bueno juridico que era lo
justo. Ademas, dado el valor autorreferencial, es decir, la capacidad de la definicion de
lo juridico y sus elementos por y para si mismos, se podia afirmar que lo bueno juridico,
lo justo, se consigue con el cumplimiento del fin de lo juridico que es ademas su razon

de ser.

La expresion de confrontacion de intereses-estrategias en su dimension ética, tiene que
cumplir en realidad con una operacion de transaccion y ajuste entre los mismos y no de
mera oposicion entre los mismos tal y como exige el elemento de cesion coordinacion
contenido en la Norma. Por tanto, podria decirse que la confrontacion que se produce en

lo juridico es en su vertiente ética, tanto como la catalaxia en lo econémico.

En el capitulo décimo del segundo volumen de Ley, Legislacion y Libertad, con el titulo
de “El orden del mercado o catalaxia™’, Friedrich Hayek se opone al uso del término
“economia” en el sentido en el que otros como Antoine de Montchretien, William Petty,
Adam Smith o Alfred Marshall en sus obras respectivas lo venian utilizando. En efecto,
desde un punto de vista etimoldgico, punto de partida que ya se ha utilizado con
anterioridad para este estudio, el término “economia” estd compuesto por las raices
griegas oikos, referido a la casa y a todo su contenido, y nemd, administrador. Por lo
que, en puridad, la economia no es mas que la “administracion de la casa”. Sin
embargo, con los citados autores dicho matiz se amplia hacia la Economia Politica, al
entender que la ciencia de la administracion de la casa y de la riqgueza comdn era en
realidad un mima cosa. A esta concepcion de la economia se opone de manera firme

Hayek en un punto que coincide con Aristoteles.

>’ Von Hayerk, Friedrich A. (1976). Law, Legislation and Liberty. A new statement of the liberal principles
of justice and political economy. Volume 2. The mirage of social justice. Reino Unido: Routledge.
Transferred to Digital Printing. 2003.
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Cuando Aristoteles comienza su Politica, ya en el capitulo primero, principia una
distincion que esta en la base de la objecion de Hayek al uso del término “economia”
para referir la ciencia de la administracion de la riqueza comdn. Dicho capitulo de La

Politica comienza de la siguiente manera:

“Todo Estado es, evidentemente, una asociacion, y toda asociacion no se forma sino en
vista de algun bien, puesto que los hombres, cualesquiera que ellos sean, nunca hacen
nada sino en vista de los que les parece bueno. Es claro, por tanto, que todas las
asociaciones tienden a un bien de cierta especie, y que el mas importante de todos los
bienes deber ser el objeto de la méas importante de las asociaciones, de aquella que
encierra todas las demds, y a la cual se llama precisamente Estado y asociacion

politica.

No han tenido razon, pues, los autores para afirmar que los caracteres de rey,
magistrado, padre de familia y duefio se confunden. Esto equivale a suponer que toda
la diferencia entre éstos no consiste sino en el mas y el menos, sin ser especifica; que es
un pequefio numero de administrados constituiria el duefio, un nimero mayor el padre
de familia, uno mas grande el magistrado o el rey; es de suponer, en fin, que una gran
familia es en absoluto un pequefio Estado. Estos autores afiaden, por lo que hace al
magistrado y al rey, que el poder del uno es personal e independiente, y que el otro es
en parte jefe y en parte stbdito, sirviéndose de las definiciones mismas de su pretendida
ciencia.

, 58
Toda esta teoria es falsa;...”

> Aristételes. La Politica. (pp. 68-69). Espaiia: El Cid Editor. 2004.
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Se ve por tanto un mismo principio entre la distincion entre lo particular y lo genérico,
que poco tiene que ver con lo cuantitativo y si con lo cualitativo. La diferencia entre una
cosa y la otra es la especie de cada una de ellas y no el nimero de lo administrado. Y si
en Aristdteles esto es lo politico como estructura, en Hayek es lo mal Ilamado -en este

sentido y segun él- econémico.

Propone Hayek por tanto otra terminologia para referir la ciencia de la riqueza comdn o,

mejor dicho, general. Y lo hace de la siguiente manera:

“La confusién que se ha creado por la ambigiiedad de la palabra economia es de tal
calado que a efectos de nuestros prop6sitos presentes, parece necesario confinar su uso
a su estricto significado original que describe un complejo de acciones
deliberadamente coordinadas a propdsito de un fin Unico, y adoptar otro término para
describir el sistemas de numerosas economias interrelacionadas que constituye el
orden del mercado. Dado que el nombre ‘cataldctica’ fue sugerido hace largo tiempo
para referir la ciencia que estudia el orden del mercado, y ha sido recientemente
revivido, parece apropiado adoptar un término igualmente correspondiente para el
propio orden del mercado. El término ‘cataldactica’ se deriva del verbo griego
‘katalllattein’ (o  ‘katallassein’) que significa, significativamente, no solo
‘intercambiar’, sino también ‘admitir a alguien en la comunidad’ y ‘convertir al
enemigo en amigo’. El adjetivo ‘catalactico’ se ha derivado de tal forma como sustituto
de ‘econdomico’ para describir el tipo de fenomenos sobre los que la ciencia de la

. »559
catalactica versa.

> Von Hayerk, Friedrich A. (1976). Law, Legislation and Liberty. A new statement of the liberal principles
of justice and political economy. Volume 2. The mirage of social justice. (Capitulo X. Pag. 108).
Reino Unido: Routledge. Transferred to Digital Printing. 2003.

“The confusion which has been created by the ambiguity of the ,word economy is so serious that for our
present purposes it seems ‘necessary to confine its use strictly to the original meaning in which it
describes a complex of deliberately co-ordinated actions serving a single scale of ends, and to adopt
another term to describe the system of numerous interrelated economies which constitute the market
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Se observa por tanto de manera mas clara el paralelismo entre aquella concepcién sobre
las estructuras politicas de Aristételes y éstas, econdmicas o0 catalacticas, de Hayek
sobre el comportamiento de los intercambios que se producen en el seno de macro
estructuras y que responden, en ambos casos, a un mismo concepto: el orden. La
estructuracion de dichas macro estructuras que actian en un plano superior como
agregacion de diferentes particulas que comparten el mismo fin. No obstante, en dicha
agregacion, emerge una nueva especia que no es Unicamente el resultado de una mera

agregacion.

En realidad no se ha hecho nada diferente a esto en este trabajo en lo tocante a la
descripcion y delimitacion de lo juridico y, con ello, de la Equidad. Asi como
Aristoteles veia en la asociacion mayor, en la asociacion politica, algo de diferente
naturaleza a aquellas agrupaciones de menor alcance como la familia que estaban
contenidas en aquella, y Hayek ve en la administracion de lo general algo deferente de
la administracion de la unidad menor, otro tanto se ha efectuado aqui respecto de lo
juridico llamandolo ‘juego de intereses’ COMO una estructura formada por una premisa-
consecuencias implicitas formales y descrita a través del leguaje ‘matematico’ de la

Teoria de Juegos.

Ya se analiz6 en su momento la diferencia esencial que hacia de lo juridico algo de
naturaleza distinta a la agrupacion de las posibles de diferentes ‘partidas’ que se podian
desarrollar en el marco mayor del ‘juego de intereses’ como unidad. Y que dicha unidad
se concretaba, en su aspecto mas esencial, en la aparicién de un tercer interés que
representaba la posibilidad de continuidad del juego-sistema independientemente del

resultado de cada uno de los escenarios menores o ‘partidas’ entre cada uno de los

order. Since the name 'catallactics' has long ago been suggested for the science which deals with the
market order2 and has more recently been revived,3 it would seem appropriate to adopt a
corresponding term for the market order itself. The term ‘catallactics' was derived from the Greek verb
katallattein (or katallassein) which meant, significantly, not only 'to exchange' but also 'to admit into the
community' and 'to change from enemy into friend'.4 From it the adjective 'catallactic' has been derived
to serve in the place of 'economic' to describe the kind of phenomena with which the science of
catallactics deals.”.
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intereses. En este sentido lo juridico seria pura catalaxia el sentido econdémico de
Hayek. ;Qué es la cesion de utilidad de cada uno de los intereses particulares sino un
‘intercambio’ que ademads sirve para ‘admitir a alguien en la comunidad’ y ‘convertir al

enemigo en amigo’?

Es semejante, si, pero no igual. Un intercambio de riqueza, dentro de un sistema de
economia en el sentido tradicional, puede perfectamente realizarse sin observar la méas
minima aspiracion de Justicia (en el sentido de que todas las partes puedan ver
satisfechas sus aspiraciones de maxima de utilidad teniendo en cuenta la utilidad de las
contrapartes), y aun asi no atacar en medida alguna su propia naturaleza. Lo mismo no
se puede predicar del sistema econdmico o catalactico, puesto que la constante asimetria
entre los nodos participantes, invitaria a los constantes ‘perdedores’ a no participar en
él. En este sentido, lo econdmico-cataléctico, admite, in natura, la cesion de la voluntad
de méaxima utilidad presente en post de conseguir otra mayor y diferente en el futuro o

concurrentemente con la de la ‘partida’ en juego.

Independientemente de consideraciones politicas o ideoldgicas y su consecuente
plasmacion practica, en el seno de lo econdmico-cataléctico, existe la posibilidad de
autorregulacion continua, o, lo que es lo mismo, en su naturaleza no existe un ‘tercer
interés’ que deba velar por la continuidad del sistema, ni, por tanto, ninguna
consideracion temporal propia de dicho ‘tercer interés’ que exija una regulacion que
deba ser conocida de antemano. En lo econdmico-catalactico, el ‘juego de intereses’
bien puede definirse como la suma de cada una de las ‘partidas’ individuales que se

estén llevando a cabo dentro del &mbito que se defina.

No ocurre asi con lo juridico como catalaxia. Como refiere Artistoteles “...puesto que
los hombres, cualesquiera que ellos sean, nunca hacen nada sino en vista de los que les
parece bueno. Es claro, por tanto, que todas las asociaciones tienden a un bien de

cierta especie...”, la asociacion a la que responde lo catalactico, debe entenderse como
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bueno o por lo menos con una finalidad comudn sin necesidad de calificarla®. No
obstante, mientras que en lo catalactico-econdmico, dicha asociacion por y para lo
bueno no debe ser “permanentemente bueno”, en el sentido de que tanto lo particular
como lo general deba observar siempre la consecucion de la maxima utilidad posible
para todos los intereses, la asociacion de lo bueno juridico si debe responde a estos

criterios de maxima utilidad relativa siempre y en todo caso.

En este sentido, si a lo justo se lo refiere de acuerdo con criterios de utilidad en el
sentido que se viene viendo hasta ahora, lo catalactico-econdémico no tiene por qué ser
invariablemente justo —pudiendo no serlo por criterios de pura y libre conveniencia-,
mientras que la cesion-coordinacién contenida en la Norma de lo juridico hace que todo,
los intercambios particulares y generales deba ser invariablemente justo. Acaso, en la
terminologia utilizada en el capitulo anterior, el ‘tercer interés’ no sea mas que lo

general interviniendo en lo particular

La Equidad en lo catalactico como lo ético juridico

Dado que la Justicia es, segun se viene refiriendo, lo bueno juridico, a decir de
Aristoteles la razon de asociacion de lo juridico seria la Justicia. Cabe en este sentido de
intercambio o catalaxia de lo juridico, volver al inicio del Capitulo X del volumen
segundo de Ley, Legislacion y Libertad de Hayek que comienza con una cita del

economista e historiador britanico, Edwin Cannan:

“El juicio de la humanidad sobre lo que es equitativo esta sujeto a cambio, y... una de

las fuerzas que causan su cambio es el descubrimiento que de tanto en tanto realiza la

% Nota: en el sentido ético si se puede hablar de lo bueno como légica de asociacidén. No obstante, en el
sentido limite que sirve de base al presente estudio de acuerdo con Hume, basta la razén de ser que
incluya la premisa con elementos descriptivos no valorativos. En el caso de lo juridico, la cesion y la
coordinacidn. Sin entrar en el porqué de cualquiera de ellas.
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humanidad sobre lo que suponia que era justo y equitativo en una respecto de una

. .7 . e 7. . . ’ . y 61
determinada cuestion, ha devenido, o quiza siempre haya sido, ineconomico.

En esto ultimo queda contenido lo ya expresado. La comparativa que se ha realizado
entre lo particular y general desde el punto de vista politico (Aristoteles), econdmico
(Hayek) y de lo juridico en sentido limite, no era algo meramente baladi. No lo es a
efectos de determinar lo ético en el intercambio que suponen cada uno de los tres

ambitos.

Lo bueno econémico, tal y como se ve en la sentencia de Cannan, y las consideraciones
sobre equitativo y lo justo, aspectos de lo bueno, son valores contingentes (se han de
recordar por tanto las definiciones de San Alberto Magno, Santo Tomas de Aquino o
Platon, donde el factor del cambio, el valor de lo contingente en lo humano, era una
cuestion principal a la hora no solo de definir, sino de la propia existencia por su
necesidad de la Equidad) que poco o nada tienen que ver con lo econémico en cuanto a

la naturaleza misma de ello.

Es decir, lo ético como lo bueno general en la asociacion que representa lo econdmico,
es un valor a posteriori y no consustancial. Lo bueno econémico, que al decir de
Aristoteles debe ordenar todo tipo de asociacion humana, es un valor de mera utilidad
directa, en el sentido de directamente medible y no una ponderacién, como ocurre en lo
politico o juridico. Esta es, frente a la anterior, indirecta en razon de la cesién de una
utilidad concreta en favor de otra que se considera buena, buena superior, y que actla

como razoén de ser de la asociacion.

* Traducido de Von Hayerk, Friedrich A. (1976). Law, Legislation and Liberty. A new statement of the
liberal principles of justice and political economy. Volume 2. The mirage of social justice. (Capitulo X. Pag.
108). Reino Unido: Routledge. Transferred to Digital Printing. 2003:

“The judgement of mankind about what is equitable is liable to change, and . . . one of the forces which
cause it to change is mankind's discovery from time to time that what was supposed to be quite just and
equitable in some particular matter has become, or perhaps always was, uneconomical.”
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La cesion de utilidad que se produce en lo econémico, al ser directamente medible a
través de, por ejemplo medios de pago, hace que la Equidad no sea un parte integrante
fundamental en lo econdmico. Si toda la valoracion de cesion de valor se realiza no por
el valor intrinseco de los intereses fundamentales, sino por la referencia al valor externo
acordado, lo equitativo serd el reparto de acuerdo con dicha externalidad, pero no

consustancial a los intereses que entran en juego en dicha partida.

Esto ocurre de manera diferente tanto en lo politico de Aristdteles como en lo juridico
en el sentido que aqui se propone. Y ello tiene que ver con el origen de ambos. La razén
de asociacién buena que subyace en toda asociacién tal y como se veia al comienzo de

La Politica.

Asi pues, en lo juridico se observa que lo bueno, que en el sentido ético est4 en el
origen, adopta la forma de lo bueno especifico en su ambito, que es lo justo. Este hecho
permite la autorreferencia entre los diferentes elementos que se estudiaron como
integrantes de lo juridico, asi como lo propio de lo “juridico” en si mismo considerado.
Sin embargo, se aprecia que no todas las asociaciones, como la econdémica, permiten en

el ‘juego de intereses’ que representan actuar de la misma manera.

Mientras que en lo econémico la transaccionalidad entre todos los intereses puede ser
infinita sin que su ‘juego de intereses’ finalice, no ocurre asi con el ‘juego de intereses’
juridico. Y no es asi porque el ‘econdmico’ no es bueno en si mismo, sino que se hace
porque se entiende bueno, mientras que el juridico parte de ese bueno aristotélico que

luego se concreta en lo bueno juridico.

Es aqui donde el papel de la Equidad se ve en su dimension ética y hace de la frase de
Cannan algo de especial importancia. En lo econémico, el nivel de utilidad de una
‘partida’ se puede medir de manera externa y directa, sin partir de lo bueno general sino

buscando lo bueno en términos de utilidad concreta, haciendo que el orden general de la
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economia pueda subsistir produciéndose injusticias constantes si a la Justicia se la
define como el nivel maximo de utilidad para todos los intereses. Dicha suma de
desequilibrios en la satisfaccion de intereses, se puede mantener de manera constante
entre las diferentes transacciones sin que el ‘sistema’ econdémico, considerado como la
suma de las partes se vea afectado en absoluto. No existe por tanto una necesidad de
apuntar siempre y en todo caso a una razon de ser original que, entendida como buena,

se deba cumplir indefectiblemente

Sin embargo, en lo juridico si existe esa necesidad, al ser su razon de ser una
comprension de lo bueno que justifica su aparicion. En este sentido la Equidad deber
referirse a la razon de ser siempre y en todo caso. Dicho de otra manera, no apunta a la
Justicia como su razon primera, sino que siendo la Justicia consecuencia de la razon de
ser de lo juridico y apuntando la Equidad a ésta, indirectamente se constituye en un

punto que media entre ambas. Mejor dicho, que esta en medio.

Se podria decir por tanto, que la ética en lo econémico es una condicion derivada,
mientras que en lo juridico es una condicién sine qua non. Es por ello que se puede
hablar de un tipo de ética propio de lo juridico que tiene que ver con el cumplimiento de
su fin Gltimo que es el entendido como bueno. Es, al igual que la Justicia se entiende en
el sentido limite como una Justicia juridica, una ética especifica de este contexto. Una

Etica juridica.

Se aprecia por tanto que la expresidon de Cannan adquiere un gran sentido al no mezclar
lo equitativo con lo econdémico. Es mas, pueden acabar siendo lo contrario si lo
econémico, en cuya naturaleza solo reside la confrontacion de ‘intereses puros’
medibles a través de elementos externos, se somete a un ‘tercer interés’ que trae causa
de lo que es considerado como bueno. Por ello, lo econdmico no esta sometido de
ninguna manera a las consideraciones temporales o circunstanciales sobre lo bueno y lo

justo. En puridad, todo lo bueno vy justo lo sera en atencion a la mayor satisfaccion de

267



los intereses circunstanciales en juego. Transacciones de intereses que incluso pueden

ceder su voluntad de satisfaccion presente total en vista de una mayor futura.

No ocurre asi con lo juridico, cuya razon de ser en lo ético, tal y como refiere
Aristételes, siempre ha de responder a lo bueno original que era la razén de la
asociacion y que, parte de su sentido limite, es lo mismo que decir la supervivencia o
continuidad de la asociacion. Es en este punto de continuidad donde la Equidad
adquiere su relevancia ética, que debe acercarlo de manera permanente a lo bueno
original en su aspecto mas basico. Por expresarlo en los términos que hasta ahora se
viene utilizando, el criterio de satisfaccion de las maximas utilidades de los ‘intereses
puros’ deben ser tal que el minimo del ‘tercer interés’ siempre sea minimo y los otros
maximos respectivos. Siempre minimo en el sentido de viabilidad original. De que la
asociacion siga siendo buena, minima en su recepcion de utilidad y maxima para los

intereses que ceden.

Se concluye por tanto que la dimension ética de la Equidad, no es un mero artificio
tedrico y sometido a diferentes elementos valorativos respecto de ella. Antes al
contrario, no solo comparte la misma naturaleza ética de la asociacion en su aspecto
medial (al buscarla sistematicamente), sino que es una cuestion puramente practica y

medible en términos de cesion de utilidad.

Es decir, a partir de la premisa y apuntando a ella, es posible no solo de deducir qué es
lo bueno juridico, sino determinar como de bueno es, en términos de cumplimiento del
nivel de utilidad de la cesion-cooperacion que es la razon de ser de lo juridico. O lo que
es lo mismo, es posible hablar de qué es mejor y que es peor en términos juridicos en

relacion a la eficacia en conseguir el nivel de utilidad de la premisa.
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Se concluye por tanto que lo bueno juridico es lo eficiente dentro del sistema
determinado a partir de la cesion-coordinacion y que cumple en mayor medida con las

exigencias de su nivel de utilidad.
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IV.b.- Intervencidn de la Equidad como elemento de lo juridico en sentido limite.

Una vez analizado lo juridico como contexto de la Equidad y los problemas que
enfrentaba la Equidad en su definicion y que parece pueden ser superados a partir de la
caracterizacion como un sistema estructurado en premisa-consecuencias implicitas
formales, parece claro que el siguiente paso es tratar de delimitar la Equidad como una

de dichas consecuencias sistémicas.

Como quedd apuntado en la Parte I, la Equidad puede revestir caracteristicas tanto
finales como mediales en diferentes grados, pero en relacion con los otros dos
elementos-condiciones implicitas formales de lo juridico. Esto es, con la Justicia y con

la Ley.

Por tanto, en este punto se analizara la potencialidad de caracterizacion de la Equidad
como un elemento ‘matematico’ mas dentro del sistema en relacion con las otras
particulas constitutivas de lo juridico ya caracterizadas de dicha manera, dejando su
plasmacion practica como entidad potencialmente independiente  (aunque
intrinsecamente relacionada con el resto de consecuencias implicitas formales) para la

Parte III.
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IV.b.i.- Equidad y Justicia.

“Por su misma naturaleza, los actos humanos son inestables y estan siempre sometidos
al cambio. Hay que respetar esta continua variabilidad de lo real y no pretender
abarcar todas las acciones humanas dentro de una sola y misma ley universal, lo real

no debe acomodarse a la regla, sino la regla a lo real. ~62

Para delimitar, o definir en sentido limite, la Equidad en su relaciéon con la Justicia
juridica, dentro del sistema premisa (la Norma) — consecuencias implicitas formales
(elementos de lo juridico) descrito como ‘juego de intereses’, deberan observarse las

siguientes caracteristicas:

1. Ha de quedar estrictamente circunscrita a lo juridico, lo cual significa que debe ser

descrita de manera autorreferencial tal y como ya ha quedado apuntado:

1.1. Dentro del sistema premisa —consecuencias implicitas formales. La Equidad se ha
de tratar como una de dichas consecuencias. Esto es, como una conclusion que de la
premisa de lo juridico se obtiene siguiendo el mismo discurso causal empleado con

el resto de elementos.

1.2. Cada uno de los citados elementos han de ser definidos en términos limite dentro de

la caracterizacion limite de lo juridico. Esto es, como ‘juego de intereses’.

Esto significa que la Equidad juridica, aquella susceptible de ser descrita desde el

punto de vista limite dado este contexto, solo puede intervenir en aquellas

®2comentario al libro de la Politica Iil. 300.
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circunstancias con estricta relevancia juridica. La relevancia juridica de los hechos
viene determinada por la participacion en el ‘juego de intereses’ de los intereses
concurrentes en dicha circunstancia y que implica una cesion de utilidad. Es decir, a

partir de la ‘juridificacion’ determinada por la cesion-coordinacion.

2. Doble naturaleza segun lo observado en la Parte I:

2.1. Final: la naturaleza final de la Equidad ya la encontrabamos en Aristoteles cuando
asevera que ““... porque una de dos: o lo justo no es bueno; o lo equitativo no es
justo, si es una cosa distinta de lo justo; o en fin, si ambas son buenas,
necesariamente son idénticas. Tales son poco mas o menos las fases diversas y
bastante embarazosas, bajo las cuales se presenta la cuestion de lo equitativo.
Pero en cierto sentido, todas estas expresiones son lo que deben ser, y no tienen
entre si nada de contradictorio. Y asi el hombre equitativo, que es mejor que el
justo en una circunstancia dada, es justo igualmente; y no es porgue sea de otro
género que lo justo el que sea mejor en el caso dado. Lo equitativo y lo justo son
una misma cosa; y siendo buenos ambos, la Unica diferencia que hay entre ellos es

que lo equitativo es mejor aun. ”.%

Es decir, la Equidad participa de la misma naturaleza que la Justicia en tanto que se
ordena al cumplimiento de la Norma, pero lo hace en diferente grado. A la luz del
desarrollo de lo juridico como ‘juego de intereses’, esto puede encontrar explicacion

de la siguiente manera:

2.1.1. La Justicia y la Equidad son dos aspectos del fin de lo juridico (de lo bueno
juridico en términos éticos): dado el contexto en el cual se desarrolla el ‘juego de

intereses’, tanto la Justicia como la Equidad han de ser una expresion del fin de lo

® Aristoteles. Moral a Nicémaco. (pp. 146-148). [en linea] Patricio de Azcarate — Obras de Artistételes.
Espafia. ‘Proyecto Filosofia en espafiol’. (1873). Disponible en www.filosofia.org/cla/ari/azc01146.htm
(2020, 11 de julio).
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juridico. Si dicho fin concretado en el caso es la Justicia juridica y traia causa de
un bien superior (en este sentido en la Justicia también se observa una doble
naturaleza final-medial), que era el Bien Comun aristotélico, la Equidad, en el
sentido limite del contexto, ha de ser Equidad juridica y participar no solo de la

naturaleza de la Justicia, sino también del Bien Comun.

Lo anterior, en teérminos limite: si la Justicia juridica es la concrecion-
materializacién de la Norma en el caso concreto y la Equidad juridica debe
asimismo apuntar a la Norma, debe existir un punto en el que la Justicia juridica
no pueda materializar la Norma y exija de un elemento juridico adicional. Esto es,

la Equidad.

2.1.2. Esta participacion de o para la Norma, dota a la Equidad no solo de su sentido
finalista en cuanto a la Equidad como medio, sino en su naturaleza v,

precisamente por esa finalidad, de su contenido ético (ver punto IV.a.ii).

Dicho esto, la pregunta es, ¢en qué grado participa la Equidad de la naturaleza
tanto de la Justicia como de la Norma o el fin de lo juridico? En la confrontacion
entre la Equidad y la Justicia que Aristételes desarrolla desde un punto de vista

ético, se encuentran varias respuestas a este punto:

2.1.2.1. Confrontacion, planteamiento del problemas desde el punto de vista ético: “...
porque una de dos: o lo justo no es bueno; o lo equitativo no es justo, si es una
cosa distinta de lo justo; o en fin, si ambas son buenas, necesariamente son

C g . 64
idénticas.”

* Aristoteles. Moral a Nicémaco. (pp. 146-148). [en linea] Patricio de Azcarate — Obras de Artistoteles.
Espafia. ‘Proyecto Filosofia en espafiol’. (1873). Disponible en www.filosofia.org/cla/ari/azc01146.htm
(2020, 11 de julio).
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2.1.2.2. Resolucion: “Pero en cierto sentido, todas estas expresiones son lo que deben

ser, y no tienen entre si nada de contradictorio. Y asi el hombre equitativo, que
es mejor que el justo en una circunstancia dada, es justo igualmente; y no es
porque sea de otro género que lo justo el que sea mejor en el caso dado. Lo
equitativo y lo justo son una misma cosa; y siendo buenos ambos, la Unica

diferencia que hay entre ellos es que lo equitativo es mejor aiin.

Esto es, la doble naturaleza de la Equidad se plantea como una suerte de

estratificacion de ambitos de accion:

2.1.2.3. La Justicia y la Equidad son aspectos de la Norma. Concretamente, su

materializacion en el caso concreto-partida desarrollada dentro del juego de lo

juridico definido por la Norma.

2.1.2.4. La Equidad es “mejor” que la Justicia en el caso concreto. Mejor sin elementos

valorativos. Dado que la ética juridica determina eficiencia en la consecucion de
la Justicia juridica (la ética es, por asi decirlo un aspecto de la “matematica”
juridica), por “mejor” se ha de entender “mas eficiente”. No obstante, y tal como
se verd, la ausencia de eficiencia en la generacion de equilibrios (Justicia

juridica) no debe ser interpretada como una necesidad de un elemento adicional.

Es decir, la naturaleza de algo no puede ser definida por el fallo en la naturaleza
(en tanto consecucion de un fin al que se ordena) de otro elemento al cual
completa. No puede ser asi si se entiende que puede existir una naturaleza

propia, per se, de dicho elemento. En este caso, la Equidad.

Salvo que se quiera entender como propio de un sentido limite de la naturaleza

de la Equidad juridica la “correccion de los problemas de eficiencia de la

65 ¢
Idem.
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Justicia juridica”, dichas ineficiencias son una cuestiéon propia de la Justicia
juridica independientemente de la nomenclatura que se quiera emplear para
definir dicho mecanismo. No obstante, en ese caso la Equidad no podria
constituirse como una consecuencia implicita formal, sino como una derivacion

o0 elemento de una de estas consecuencias que es la Justicia juridica.

Por tanto, parece légico pensar que parar que la Equidad pueda tener una
naturaleza propia como consecuencia implicita formal (esto es, solo como algo
derivado de la premisa), en su desarrollo, tal y como se vera en el Capitulo V,
necesita algo mas que la mera referencia al a Norma y/o a la Justicia juridica.

También a la Ley que no deja de ser la explicitacion de la Norma.

2.1.2.5. No obstante lo anterior, es necesario seguir el discurso derivado de Aristételes
como comun a la concepcidon de la Equidad como Epiqueya de cara a probar su

viabilidad para ser descrita como consecuencia implicita formal.

2.1.2.5.1. Por tanto, la Equidad puede ser llamada como la “Justicia concreta”. Esto

implica que la Justicia no llega a todas las “circunstancias dadas”.

2.1.2.5.2. Lo anterior, en el contexto concreto de lo juridico significa que siendo la
Justicia juridica no eficiente de acuerdo con la utilidad captada en atencién a
la Norma, un elemento adicional deberia corregir el defecto o exceso de
captacion de dicha utilidad para conseguir el equilibrio eficiente, la Justicia
juridica, y con él, la satisfaccion del nivel de utilidad que existe la Norma de
acuerdo al cumplimiento del fin que determina la cooperacion-cesion en

primera instancia.
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2.2. Medial: como queda comprobado en el punto anterior, la doble naturaleza de la
Equidad es de tal forma que hace muy complejo determinar donde comienza la
naturaleza estrictamente final y donde comienza la medial. La forma mas sencilla de
expresarlo es que una implica la otra. Es decir, es final porque es medial y es medial
porque es final. No obstante esto, se puede diferenciar uno y otro aspecto de manera

clara y perfectamente determinada. Ello, tiene que ver, nuevo, con la estratificacion.

2.2.1. SilaJusticia juridica es ella misma dual, en cuanto a que es la materializacion de
la Norma y mediante la consecucién de equilibrios eficientes, también satisface
la utilidad de la Norma es su aspecto de continuidad, y la Equidad es dual en
tanto en cuanto comparte la naturaleza de la Justicia y es medial para
materializar ésta en el caso concreto alla donde ésta no llega, quiere decir que la

Equidad es doblemente medial.

2.2.2. Esdecir, la Equidad deberia ser:

2.2.2.1. Doblemente final puesto que participa de la Norma y su concrecion en el caso

concreto, en la Justicia juridica.
2.2.2.2. Doblemente medial al hacer la Justicia juridica en el caso concreto y que a su
vez, satisface la razén de continuidad de la Norma que al mismo tiempo la

ordena.

2.2.3. Por tanto, desde la perspectiva que se emplee se puede encontrar esa suerte de

‘traza diferencial’ entre lo final y lo medial en la Equidad juridica:

2.2.3.1. Si se observa desde la Justicia juridica, la diferenciacion entre una y otra en el

Equidad juridica es dificilmente discernible al compartir una misma naturaleza.
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2.2.3.2. Sin embargo, si se adopta la perspectiva de la Norma, que incluye el fin de lo
juridico, puede observar que existe una suerte de jerarquizacion establecida en

razén de lo que cada uno de los elementos trae causa del anterior o no. Esto es:

2.2.3.2.1. Para la Norma, la Justica juridica es dual y tiene el mismo problema de
‘deslinde’ en su naturaleza que se observaba en la Justicia juridica respecto

de la Equidad juridica.

2.2.3.2.2. Para la Norma, la Equidad juridica es estrictamente medial y solo sera en el
sentido de que haga la Justicia en el caso concreto para que, satisfecha esta,
se vea satisfecho el mismo fin de lo juridico contenido en la Norma. En

términos del ‘juego de intereses’, para que éste se pueda seguir ‘jugando’.

3. Desde el punto de vista general de lo juridico y no solo de cada una de las partidas
que se desarrollan en su seno, la problemética con la Justicia juridica tiene que ver
con la consecucién no solo de los equilibrios de Nash parciales que se han de
obtener en cada una de las ‘partidas’ en las que se confrontan ‘intereses puros’, sino
que el conjunto de ‘partidas’ contemporaneas y aquellas que estén por venir, han de
constituir una suerte de macro equilibrio de Nash (dicho de otra manera, que se

satisfaga las condiciones de lo que Aristételes denomina Bien Comun).

En el sumatorio tanto de los resultados parciales de cada ‘partida’ desarrollada en el
presente, asi como de aquellas que potencialmente puedan ocurrir, concurren tres

cuestiones bhien definidas:

3.1. La necesidad de obtener la mayor utilidad respectiva de manera legitima de los
intereses concurrentes (equilibrio de Nash, forzoso y parcial -un solo cuadrante-)

como Justicia juridica.
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3.2. La necesidad de conciliar la prevision o anticipacion de otras potenciales ‘partidas’
dentro del juego de intereses, con la obtencion del equilibrio de cada una de las

partidas concurrentes.

3.3. La necesidad de conciliar los dos puntos anteriores.

El primero de los puntos lo constituye la materializacion de la Justicia juridica en cada
caso. El segundo, la confeccién y aplicacién de una legislacion con vocacién de
materializacion de la Justicia juridica para la satisfaccion del nivel de utilidad de la
Norma en su doble aspecto de satisfaccion-continuidad (es decir, la materializacion de
lo que la Norma implica en la Ley). El tercero, el papel de la Equidad juridica como
generador de equilibrios, tanto a nivel particular, en cada una de las ‘partidas’, como

macro, entendido como el sumatorio de las mismas desde una perspectiva de prevision.

Se puede definir por tanto la relacion de la Equidad con la Justicia en el ‘juego de

intereses’ en su aspecto general o agregado de la siguiente manera:

3.4. Dentro de cada una de las ‘partidas’ individuales solo afecta en la medida en que la
resolucion haya incorporado lo general en el nivel de utilidad de cada uno de los
‘intereses puros concurrentes’. ES decir, en el nivel de utilidad respectivamente

cedido-captado por la Norma.

3.4.1.1. Como apremio al sistema de materializacion de la Justicia juridica (Ley,
costumbre, etc.). La nomenclatura resulta irrelevante siempre y cuando del
sistema de materializacion de la Justicia se pueda predicar su capacidad de

anticipacion-regulacion de ‘partidas’.

3.4.1.2. Por si misma, lo cual constituiria un sistema juridico de Equidad. En él no

obstante faltaria la capacidad de anticipacion que otorga la Ley, y, faltando
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aquello, seria necesario sistematizar la propia Equidad con caracter previo lo

cual no dejaria de convertirse en Ley.

En definitiva, la Equidad, en este aspecto de enlace entre cada una de las
partidas concurrentes y la macro partida o el juego de lo juridico determinado
por la norma, representa una suerte apremio en la consecucion del equilibrio de
Nash de cada partida como forma de materializacion-consecucion del nivel de

utilidad de la Norma.

3.5. El papel de la Legitimidad en la relacion entre la Justica y la Equidad juridicas.

Dado que la materializacion de la Norma en cada partida comporta un equilibrio de
utilidad denominado Justicia juridica, es importante conocer como se ha de
construir dicho equilibrio para que se satisfaga el interés ‘se ha de seguir jugando’
como continuidad del fin de lo juridico que comporta la Norma. Esto, desde otra
perspectiva significa no incentivar la desercion del juego desarrollado bajo la

Norma a cualquiera de los intereses concurrentes presentes o futuros.

Antes de seguir con la relacion entre la Justicia y la Equidad juridicas en términos

de Legitimidad, una serie de apuntes que ya quedaron referidos.

3.5.1. Desde un punto de vista negativo, la legitimidad en los intereses puros no tiene
que ver con lo que cada uno de ellos entienda que es justo en el caso concreto.
Tal y como se refirié en los capitulos anteriores, la Justicia juridica no tiene que
ver con criterios morales o de otro tipo, es decir, con criterios extrajuridicos, por
lo que los criterios de Justicia juridica no han de coincidir, necesariamente, con
aquellos que cada uno de los ‘intereses puros’ pueda tener. Pueden ser incluso

contrarios.

279



3.5.2.

3.5.3.

Cabe entonces preguntarse el porqué de la participacion en el ‘juego de
intereses’, que supone una cesion de utilidad que, entre otras cuestiones y como
se desprende del punto anterior, comporta la cesién de, en todo o en parte, de
criterios sobre lo que es la Justicia y los medios para materializarla. Esto tiene
que ver, como ya se ha venido repitiendo, con el fin de lo juridico que se

concreta en una Norma de cesion-coordinacion.

Es por tanto en la premisa de lo juridico donde se encuentra la razon Gltima de la
Legitimidad y en sus consecuencias implicitas formales donde la misma se

articula:

La creacion de utilidad en cada una de las partidas que constituyen el sistema de

lo juridico como juego, a través del concepto de legitimidad.

3.5.3.1. Para el tercer interés (recordemos que no es mas que la satisfaccion del nivel de

utilidad de la Norma en el sentido de que su estrategia sea “continuidad de la
cesion-coordinacion), cuya utilidad ya viene determinada por dicha cesion-
equilibrio inicial, su propia legitimidad es de base al haberse realizado la cesién

en razon del fin-premisa de lo juridico.

De manera analoga, la legitimidad de cada uno de los ‘intereses puros’ habra de

buscarse precisamente en esa misa dindmica de cesidén-coordinacion de utilidad.

3.5.3.2. La legitimidad en los ‘intereses puros’:

3.5.3.2.1. Rasgos comunes a todos los tipos de intereses (legitimos o no):

3.5.3.2.2. Interés puro legitimo: la legitimidad en este ‘interés puro’, definida a partir

de la cesion que se inspira en la consecucion al final de la ‘partida’ de un
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equilibrio que no fomente su desercion del ‘juego de intereses’, es aquel que
mejor reproduzca tanto el origen como la finalidad de lo juridico contenido
en su norma. Esto es, aquél cuya mayor satisfaccion de utilidad, dentro de la
utilidad residual tras la cesion impuesta por la Norma, mejor se adapte a la

posibilidad de ‘seguir jugando’.

3.5.3.2.3. En sentido contrario, la falta de legitimidad para los ‘intereses puros’ €S
aquella que més diste posibilitar la reproduccion original de la estructura de
coordinacion-cesion contenida en la Norma y, por tanto, mas se oponga a la

posibilidad de ‘seguir jugando’ que representa el Bien Comin como

finalidad.

3.5.3.2.4. Desde el punto de vista de la utilidad:

3.5.3.2.4.1. Interés puro legitimo: aquel cuyo mayor nivel de utilidad representa
correlativamente una mayor utilidad para el ‘tercer interés’, no solo en esa
partida, sino para la construccién del macro equilibrio que supone el
sumatorio de los resultados de todas las partidas concurrentes entendidas

como la satisfaccion actual de la Norma.

3.5.3.2.4.2. Por su parte, el ‘interés puro ilegitimo’, serd aquel que menos Utiles aporte
al citado macro equilibrio, por lo que menos utilidad aportard al sumatorio

de las utilidades que representa el fin de lo juridico contenido en la Norma.

3.5.3.25. Lo anterior, desde la perspectiva de los propios ‘intereses puros’

participantes significa:

3.5.3.2.5.1. Comun: el hecho, como ya se ha expuesto, de que las concepciones propias

de elementos juridicos que los intereses propios tengan sobre los mismos,
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queden disueltos a traves de la cesion de utilidad que realizan, significa a su
vez que las utilidades de cada uno de los intereses se objetivizan desde el
punto de vista juridico. Es decir, que la ‘juridificacion’ no solo se refiere a
los conceptos, sino también a las utilidades percibidas para todos los
intereses concurrentes. Dicha homogeneizacion de las utilidades percibidas,
realizada por y para la consecucion del fin de lo juridico a través de la
estructura cesion-coordinacion, es, como ya se ha dicho en numerosas

ocasiones, la Norma de lo juridico.

3.5.3.2.5.2. Interés puro totalmente legitimo: debe obtener todo el nivel de utilidad
residual tras la cesion asociada a dicha ‘partida’ en razén de su base material.
Ademas, se beneficiara de la utilidad cedida al ‘tercer interés’ por motivo del
elemento de coordinacion contenido en la Norma. Por tanto, el ‘interés puro’
totalmente legitimo obtendra el total de la utilidad posible: una parte, la
residual tras la cesion, de manera directa y la otra, la cesion, de manera
indirecta en razon de su propia participacion en la utilidad que comporta la
Norma, que determin0, entre otras cuestiones, su participacion en dicha

‘partida’.

3.5.3.2.5.3. Interés puro en absoluto legitimo: en este caso, dada su participacion en los
mismos términos que su contraparte legitima, su absoluta falta de alineacion
con la continuidad de la cesion-coordinacion contenida en la Norma, hace
que éste le retribuya con nulo nivel de utilidad residual tras la cesion. No
obstante ello, este interés puro en absoluto legitimo, estara participando del
nivel de utilidad cedido, de aquel relativo al fin-Norma, y por tanto obtendra

al menos ese nivel de utilidad que no incentivara su desercion.

3.5.3.2.5.4. Se observa por tanto una cuestion de suma importancia: que lo juridico

como ‘juego de intereses’, si es justo en el sentido de ser capaz de crear los
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equilibrios deseables en cada partida a favor de la continuidad del fin de lo
juridico, es, ademas, un generador de utilidad para la generalidad de todos
los intereses participantes. Esto es asi, porque si dos ‘intereses puros’, uno
totalmente legitimo y otro en absoluto legitimo, transaccionaran sus
utilidades respectivas al margen de lo juridico como ‘juego de intereses’, Si
fuese posible objetivar o externalizar dicha concepcion de legitimidad que
conlleva tambieén la utilidad, para obtener un resultado justo en el que toda la
utilidad la percibiera el ‘interés puro’ totalmente legitimo, su contraparte

recibiria un nulo nivel de utilidad.

Sin embargo, si dicha transaccion de utilidades se realiza a través del ‘juego
de intereses’, con la cesion que determina la participacion del ‘tercer interés’
para generar el equilibrio final de la ‘partida’, el ‘interés puro’ totalmente
legitimo percibira toda la utilidad residual tras la cesién mas aquel cedido y
el ‘interés puro’ en absoluto legitimo recibira cero nivel de utilidad residual

tras la cesion, mas aquel cedido.

Esto es, que, en términos globales, el resultado de una ‘partida’ desarrollada
dentro del ‘juego de intereses’ que es lo juridico, tiene mayor nivel de
utilidad que esa misma ‘partida’ al margen del dicho sistema juridico

estructurado a partir de la premisa cesion-coordinacion en atencién a un fin.

3.5.4. Con lo dicho hasta ahora, ¢es posible encontrar un valor de la Equidad respecto
de la Justicia juridica como equilibrio de utilidades en cada una de las ‘partidas’
del ‘juego de intereses’? Segun lo observado, la Equidad como medio podria

adquirir al menos las siguientes formas:

3.5.4.1. Respecto de la Norma en cada una de las ‘partidas’: la Equidad, en lo que al

fin-Norma de lo juridico en cada partida se refiere, ha de velar porque todos los
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‘intereses puros’, independientemente de su nivel de legitimidad, participen de

igual manera en el nivel de utilidad que capta el ‘tercer interés’ como concrecion

de dicho fin en Norma de cesidn coordinacion.

3.5.4.2. En lo que al Justicia juridica de cada partida se refiere (equilibrio de Nash

forzoso, no transaccional, entre los ‘intereses puros’).

Un equilibrio de este tipo, el mejor resultado posible teniendo en cuenta el mejor

resultado para los demas intereses concurrentes se producira:

3.54.21.

3.54.22.

3.5.4.2.3.

Per se, de inicio por su captacién previa de utilidad minima para satisfacer el
interés ‘se ha de seguir jugando’, entre el ‘tercer interés’ y el equilibrio que

ha de formar entre los ‘intereses puros’ concurrentes.

Entre los ‘intereses puros’, solo si ambos, descontada la utilidad cedida de
acuerdo con el imperativo de coordinacion de la Norma y que revierte en
ellos como consecucion del fin de lo juridico en ella contenido, poseen algo
de legitimidad que deba traducirse en un reparto de utilidad en atencién al

alineamiento con dicho fin-Norma.

En caso de una ‘partida’ en la que se confronten ‘intereses puros’ con total
legitimidad frente a otros carente en absoluto de la misma, el equilibrio de
Nash serd en realidad un juego suma cero en lo que al nivel de utilidad
residual tras la cesion se refiere. Esto es, en dicho equilibrio, el nivel de
utilidad de todos los ‘intereses puros’ en atenciéon a los mismos de los
demas, vendrd determinado porque el interes totalmente legitimo debe
absorber en su totalidad la citada utilidad residual frente al nulo nivel de

captacion de la misma para el correlativo ‘interés puro’ totalmente ilegitimo.

284



Por tanto, si se atiende exclusivamente a la Justicia juridica de cada partida,
en lo que de satisfaccion del nivel de utilidad de cada uno de los ‘intereses
puros’ se refiere, la Equidad, para conseguir la Justicia juridica, debe
conseguir que se produzca un equilibrio en el sentido de los puntos
precedentes. Ello, naturalmente, en relacion con la base material de cada

‘partida’.

Como resumen, pudiera parecer que el papel de la Equidad en su vertiente de
consecucion de lo que es justo, de la Justicia juridica, queda como el medio para la
consecucion del equilibrio entre utilidades propias de los ‘intereses puros’, en atencion a
su nivel de legitimidad entendida como alineacion con el fin-Norma de lo juridico. De
esta manera, al menos todos los ‘intereses puros’ concurrentes deben participar del
minimo de nivel de utilidad indirectamente referido en aquel conseguido por la cesion-

coordinacion.

Sin embargo, ello no puede constituir en si mismo una verdadera definicion limite de la
Equidad. Es decir, no puede referirse como una verdadera consecuencia implicita
formal a partir de la premisa de cesion-coordinacion en atencién a un fin que se ha
denominado Norma, al menos en sentido limite. Podria ser considerada como una
consecuencia implicita formal pero de otra de consecuencia que es la Justicia juridica,
esta si, referida a la premisa de lo juridico. Pero desde luego este seria un nivel adicional
respecto del limite de lo juridico. En relacion con la Justicia juridica, la Equidad podria

ser por tanto considerada como una referencia al limite pero no en el limite.

No obstante, la solucion de un problema de Justicia juridica en sentido limite, de ser
Justica (equilibrio eficiente), es, en este limite, un problema de Justicia, no de “capas
superpuestas”. Ello se analizara en mayor profundidad en el Capitulo V. Antes de ellos,

dado el doble aspecto tanto final como medial de la Justicia juridica como de la Equidad
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juridica referido en la Parte I, es necesario analizar este extremo en los términos limites

de la estructura extraida de Hume.

Sobre la Justicia de lo juridico, su severidad v la relacion de la Equidad con ambas

En atencion a las nociones de utilidad, cesion, legitimidad, equilibrio, se ha tratado de
encontrar un espacio propio en lo juridico para la intervencion de la Equidad en su
aspecto medial para la consecucion de la Justicia en lo juridico. No obstante, debido
precisamente a la naturaleza dual de la Justicia como medio y finalidad, se puede

observar una correlativa doble medialidad en la Equidad.

Lo anterior debe ser asi puesto que si la Equidad es medial-final respecto de y con la
Justicia en lo juridico, y la Justicia es a su vez medial-final respecto del y con el fin de
lo juridico, la finalidad de la Equidad, que podria ser un medio de la Justicia juridica,
tiene que ser a su vez medial respecto del fin de lo juridico a través de la Justicia. Esto

también implica que la Equidad ha de compartir la naturaleza de dicho fin.

Por tanto, toda vez que ya se ha tratado la medialidad de la Equidad respecto de la
Justicia como equilibrio de cada una de las ‘partidas’ independientes, es necesario

desarrollar este mismo rol de la Equidad respecto del fin de lo juridico.

Tal y como se vio en el Capitulo | de la parte primera, uno de los puntos de actuacion de
la Equidad como Epiqueya lo constituia una intervencion de lo juridico como sistema de
lo justo. Decimos lo juridico y no la Ley, puesto que es de la Norma de lo que en
sentido limite se trata y no una mera plasmacion de la misma. Se habla, en sentido

limite, del principio que informa la actuacién y no de su plasmacion efectiva.
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Con las caracteristicas del sistema de lo juridico constituido por su premisa y sus
respectivas consecuencias implicitas formales, se puede definir la justeza de lo juridico
como sistema (el cumplimiento del fin de lo juridico), discernir lo justo de lo severo o
laxo en el sistema y, por ultimo, el papel medial, la segunda medialidad, de la Equidad
para la consecucion del macro equilibrio que supone el cumplimiento o satisfaccion del

nivel de utilidad de la Norma.

4. A primera vista, todos lo dicho en el apartado anterior del presente punto puede
parecer una Vvision un tanto estricta sobre lo juridico. No obstante es necesario

diferenciar las siguientes cuestiones:

4.1. Puede resultar estricto juridico, cuestion que es distinta de lo estricto legal. Esto
resulta de esta manera en el sentido que aqui se estd dando a lo juridico como
‘juego de intereses’, mientras que lo legal, la Ley, no es una definicion de lo
juridico, sino Unicamente un medio de capacidad de anticipacién de equilibrios al
final de las ‘partidas’ y una herramienta de homogenizacion de utilidades. Es decir,
un medio destinado a corregir la imposibilidad de transaccion constante entre los

diversos intereses a la hora de materializar la Justicia juridica.

4.2. Lo que ocurre con ello es que la estrictez de lo juridico es una cuestion meramente
apreciativa en atencion a la subjetividad de los participantes en ello. Si lo juridico
se entiende como ‘juego de intereses’ en el sentido limite que ello comporta, la
definicion de lo juridico en cuanto a su severidad o no, no ha de pasar por el uso de

criterios extrajuridicos.

Es decir, que lo juridico, en su necesidad de autorreferencia de cara a su acotacion

en un sentido limite, puede ser justo o injusto, equitativo 0 no (en caso de que se

pueda definir como una consecuencia implicita formal al mismo nivel que la
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Justicia juridica), o legalista 0 no dependiendo del sistema de prevision-

anticipacion de equilibrios que se utilice, pero no puede ser severo o laxo.

Dado lo anterior, la constante referencia a la Justicia en lo juridico, que es, ademas,
lo bueno en este contexto, y la necesidad de autorreferencia mencionada, un sistema
juridico, en términos generales, puede ser justo o injusto en la medida que cumple
con el aspecto final de la Justicia del cual, a su vez (valor autorreferencial), trae

causa. Esto es, el Bien Coman.

5. Sobre la Justicia de lo juridico como sistema.

5.1. Por tanto, para determinar la justeza o no de un sistema juridico desde el punto de
vista limite hay que atender a los siguientes factores: construccion del equilibrio en
cada partida para que el sumatorio de los equilibrios represente la consecucion-
continuidad del fin contenido en el cumplimiento de la Norma. De esta manera, el
propio sistema no constituye un incentivo a la desercion de los ‘intereses puros’ del

‘juego de intereses’.

Si al parrafo anterior se le suma la consideracion de la independencia de cada una de
las ‘partidas’ en el sentido de la obligatoriedad de consecucion de equilibrios
eficientes en cada una de ellas para que el juego juridico sea considerado como
racional de manera general, se observa como la justeza del sistema se puede
determinar a través del papel representado por el fin de lo juridico a travées del
cumplimiento o satisfaccion del nivel de utilidad exigido por la Norma a través de

su consideracion como cesidn-coordinacion.

Sobre estas premisas, se puede analizar la Justicia juridica, o su falta de ella,
inherente a cada sistema en atencion al fin de lo juridico al cual y por el cual se

ordena dicho sistema:
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5.2. Falta de Justicia en un sistema juridico (I): vendra determinada por el hecho de que,
viéndose satisfecho el nivel de utilidad de la Norma por el fin el de lo juridico que
ésta contiene, se capta mas nivel de utilidad (mas ttiles) de los ‘intereses puros’ de
los que resulta estrictamente necesario para tal fin. Es decir, el nivel de utilidad que
aporta a los ‘intereses puros’ la Norma tras la cesion, una vez conseguido el
equilibrio, es menor que aquel que habrian obtenido sin la innecesaria captacion de
utilidad. En este sentido, el sistema juridico no es un generador de utilidad tal y
como se habia visto, sino que la destruye para todos los intereses participantes
independientemente de su nivel de legitimidad, fomentando por tanto la desercion
de la participacion en lo juridico como un sistema ordenado como cesion-

coordinacion.

Desde el punto de vista del equilibrio resultante, no se genera desde un equilibrio de
Nash forzoso, puesto que el equilibrio final generado no solo se obtiene sobre un
nivel de utilidad residual menor por la excesiva captacion operada por el ‘tercer
interés’, sino que el interés menos legitimo obtiene un nivel de utilidad mayor que el
que deberia obtener en una situacion de equilibrio definido como Justicia juridica,
por una participacion de un excesivo nivel de utilidad captado por la Norma. Esto
es, el interés menos alineado con la estructura y fines del fin de lo juridico al cual
apunta la Norma, es el que més utilidad obtiene, precisamente, por una captacion de

utilidad excesiva operada a favor de ésta.

Este resultado aparentemente paraddjico en el que cuanta mas utilidad capta la
Norma, menos se ve servido el fin contenido en ella, en realidad no supone tal
paradoja. Y es que el fin de lo juridico, en sentido limite, es Unicamente razon de ser

del sistema y ordenacion a su continuidad.

No es paradojico siempre y cuando se encuentre el discurso dentro de los limites de

la l16gica causa-efecto que se puede seguir a partir de una premisa y sin introducir
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ningun valor mas alla de consecuencias Idgicas. Una de dichas consecuencias en las
Justica juridica en este caso. Por tanto, cualquier fallo en ella no puede ser atribuido
a nada mas que una mala estructuracion ldégica de la Justica juridica como
consecuencia o de la incorporacién de otros elementos (Valores) en la descripcion al
margen de ese hilo causal a partir de la premisa que caracteriza el sentido limite de

lo juridico.

5.3. Falta de Justicia en un sistema juridico (I1): la falta de Justicia juridica se puede dar
asimismo en sentido contrario. Por una falta o defecto de captacion de nivel de

utilidad de los ‘intereses puros’ concurrentes.

5.3.1. Esto ocurre cuando el nivel de utilidad residual es mayor que en circunstancias
de creacion de un equilibrio de Nash forzoso desde el punto de vista del ‘tercer

interés’ 0 de la Norma.

Ello significa que los ‘intereses puros’ se acercan al nivel de transaccionalidad o
negociacion que se produciria al margen de lo juridico dado que la utilidad
captada por el ‘tercer interés’, por la Norma, es el minimo de utilidad por el cual
se consigue el méximo utilidad para el interés ‘seguir jugando’ o de

mantenimiento del sistema de lo juridico-consecucion de su fin.

5.3.1.1. En este punto los ‘intereses puros’ participarian en una ‘partida’ que se
desarrolla sobre las premisas o reglas semejantes a aquellas de un juego de suma
cero. Es innegable que podria conseguirse entre ellos un determinado nivel de
Justicia, un cierto equilibrio, pero seria un equilibrio a costa de la utilidad del
interés ‘seguir jugando’. Por tanto, no seria un equilibrio estrictamente juridico y
la Justicia o no del resultado de la transaccionalidad entre los ‘intereses puros’

resultaria de indole subjetiva. Es decir, se produciria una incertidumbre que
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concursa como una cualidad contraria a los requisitos de definicion del sistema

juridico en sentido limite.

5.3.1.2. En términos de estricta utilidad, la falta de necesaria captacion de utilidad,
supondria igualmente un incentivo a la desercién. Tanto si los ‘intereses puros’
se encuentran alineados o no con lo que en términos de utilidad exige el nivel de
utilidad correspondiente a la Norma, determinando con ello su legitimidad, si
ésta no es razon suficiente de segura proporcionalidad en el equilibrio resultante
(es decir, no es eficiente y por tanto no es Justo juridico) y ninguno de ellos
obtiene el suficiente nivel de utilidad correspondiente al cedido, este sistema
lejos convertirse en un fomento de participacion en el ‘juego de intereses’, se

configura en una invitacién a la desercion.

Por tanto, independientemente del caso, por exceso o por defecto, la falta de Justicia
juridica en lo juridico como sistema (que no de Justicia en términos no estrictamente
juridicos tal y como se ha visto, dado que dicho concepto Justicia es, por definicién,
intrinsecamente contingente), se encuentra en la no satisfaccion del exacto nivel de
utilidad requerido por el fin de lo juridico a traves de la Norma en la cual se encuentra
contenido. Esto es, la incorrecta cesion-captacion de utilidad para éste, significa o bien
la imposibilidad de generar utilidad o la imposibilidad de generar un reparto de utilidad
residual de tal manera que se genere un equilibrio de Nash forzoso desde el punto de

vista del ‘tercer interés’.

Sin embargo, de nuevo, se puede apreciar cdmo independientemente del grado de
atribucion de utilidad, ya sea en la cesion-captacion o en su distribucion como equilibrio
eficiente (Justicia juridica), no se extrae una condicién suficiente como para establecer
la posibilidad de actuacién de la Equidad como consecuencia implicita formal derivada

de la premisa. Es decir, en sentido limite, los problemas con el grado de eficacia de la
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Justicia son problemas de asignacion propios de la definicion de la Justicia juridica en si
misma de acuerdo con la premisa. Son problemas de Justicia juridica que por si solos no
pueden constituir base suficiente como para definir una consecuencia implicita formal al

ser precisamente ella misma una.

Por tanto, en el mejor de los casos y solo teniendo en cuenta la relacion de la Equidad
con la Justicia juridica, la Equidad juridica solo podria funcionar como consecuencia de
una premisa anterior que es la propia Justicia juridica. La relacion con la Justicia
juridica de la Equidad no sirve por tanto como punto de razonamiento para encontrar

una definicion limite de la Equidad juridica.
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IV.b.ii. Equidad y Ley.

Dado que la Justicia juridica no se puede constituir como condicién de aparicion de
aparicion de la Equidad juridica puesto que aquella debe ser autosuficiente respecto de
la premisa como consecuencia implicita formal que es, el siguiente paso y siguiendo el
espiritu de informaba el desarrollo de la Epiqueya debe ser comprobar la misma

posibilidad respecto de la otra condicion posible, la Ley.

Para ello, a continuacion se relacionan las principales caracteristicas de la Ley como
elemento derivado de la Premisa -analizadas ya en el capitulo anterior-, de cara al
posible encaje de la Equidad juridica como consecuencia implicita formal (alli donde la

Ley, dentro de lo juridico, no puede llegar).

1. Sobre la capacidad de previsién. Resumen-recordatorio.

1.1. La capacidad de prevision significa la posibilidad de anticipar resultados para los

intereses puros de manera que sea racional para ellos seguir manteniendo la cesion-

premisa.

1.2. Dicha capacidad de prevision no se refiere a todos los hechos posibles.

1.3. Se refiere por tanto a todo lo que en la Premisa puede verse afectado.

1.3.1.1. Es necesario que existan al menos dos intereses de los denominados ‘puros’.

1.3.1.2. Que para ambos se pueda prever una mayor utilidad global al final de la partida

habiendo procedido a la cesion que sin ella. Esto es, cediendo la posibilidad de
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desarrollar estrategias de acuerdo con las preferencias reveladas de cada uno de

ellos.

1.3.2.Esto es, la prevision satisface la racionalidad de seguir cediendo la utilidad

correspondiente a no desarrollar dicho tipo de estrategias.

1.3.3. También comporta las normas de reparto del equilibrio.

2. Sobre las normas. Recordatorio-extensién.

2.1. De lo anterior se deduce que de la necesidad racional de prevision deviene la norma
en el sentido de Ley. Las normas replican o, mejor dicho, materializan y concretan,
la Norma de lo juridico que contiene el fin a través de los mecanismos de cesion-

coordinacion.

2.1.1. Esto es, si no hay posibilidad de prevision, puede ocurrir que sea mas racional
para todos los intervinientes desarrollar sus propias estrategias de acuerdo con sus

preferencias reveladas de cara a maximizar su utilidad.

2.1.2. Lo anterior, el desarrollo de las estrategias de cada uno de los intereses al margen
de la cesion-coordinacién que determina lo juridico, podria igualmente conducir a

un equilibrio que en lo juridico fuese considerado como lo Justo juridico.

2.1.3. Por tanto, la Norma y las normas (la Ley que refiere la Norma) no solo es una

condicion de obtencion de Justicia juridica, sino de capacidad de prevision para

mantener la cesion-premisa por anticipado.
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2.2. La Norma convierte al juego juridico en un juego formal. Esto es, un juego cuya
base de participacion estd sometido a una restriccion respecto de la posibilidad de
buscar la méaxima satisfaccion en términos de utilidad en cada partida de acuerdo

con las preferencias reveladas de cada uno de los intereses participantes.

2.3. La Norma no es forma de conducta dentro del juego ni una relacion de éstas, sino
reglas de prevision-consecucion de utilidad de acuerdo con lo impuesto por la

cesion-premisa.

2.3.1. Es decir, la norma de lo juridico no es la Ley, aunque la Ley deba atender a la
norma de lo juridico para que sea una Ley racional, eficiente y por ambas

cuestiones, justa en el sentido juridico.

2.3.2. De lo anterior se infiere que el hecho de no haber previsto un caso concreto, no es
gue no se encuentre sometido a la norma. Sencillamente que no se previo de
manera explicita. Existen por tanto dos tipos de prevision dentro de la norma del

juego juridico.

2.3.2.1. Prevision expresa: contiene el hecho concreto de la transaccion y su reparto

final de utilidad como equilibrio.

2.3.2.2. Prevision tacita: no contiene el hecho concreto de la transaccidn-partida, pero
dado que el mismo pudiera tener incidencia en términos de utilidad en la
Premisa de la cesion-coordinacion, también contiene las normas de reparto de

utilidad como equilibrio.

2.4. Por tanto la norma es aquello que en términos de prevision, produce reparto de
utilidades en atencién a su proporcionalidad con la utilidad de la Premisa y que,

derivado de dicho reparto y prevision, se produce un mayor nivel de utilidad global
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que en el desarrollo de estrategias puras al margen de lo juridico. Este es el valor de

generacion de utilidad delo juridico.
2.4.1. Esto es, la Norma produce las condiciones de Justicia juridica.
2.5. Todo lo que no tenga relacién con la Premisa no es juridico puesto que su nivel de

utilidad es solo percibido y no objetivado (‘juridificado’) a través de la cesion. En

este caso se encuentran sometido a los problemas vistos en Razén, Hecho y Valor.®

3. Sobre la relacion de la Equidad vy la Norma.

3.1. De todo lo anterior, la Equidad no puede ser:

3.1.1. Una adaptacion de la Ley (la materializacion de la Norma) al caso. Esto es
porque la previsién, tanto expresa como técita, esta contenida en la propia Norma

y se produce en atencion a los respectivos niveles de utilidad concurrentes.

3.1.2. Lo anterior significa que una vez producida la coordinacion-cesion de la Premisa,
esto es, la ‘juridificacion’, todo lo que afecte a su nivel de utilidad tiene que ver
con la Justica juridica como medio para la satisfaccion del nivel de utilidad de
aquella (relacion entre la Justicia juridica como consecuencia implicita formal y la

Premisa contenida en la Norma).

3.1.2.1. Dado que todo lo que se encuentre dentro de la Norma como Premisa es, en
términos de utilidad, juridico, si la Justicia juridica es lo que materializa la

utilidad de la Norma que es lo que hace lo juridico, no existe espacio en el

66 Sabine, George H. Historia de la teoria politica/ George H. Sabine; trad. de Vicente Herrero; Rev. de
Thomas Landon Thorson.—3° ed.—México:FCE,1994. Pags. 456-457.
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sentido limite para la Equidad como elemento independiente tal y como se veia

en el punto anterior.

3.2. Esto es, dentro de lo juridico como sistema compuesto de una premisa y las
deducidas a partir de ella consecuencias implicitas formales, la Equidad es desde el

punto de vista conceptual, o lo mismo que la Justicia juridica o no es.

3.2.1. Por tanto, de haber problemas en la aplicacion de la Norma, esto es, con la Ley,
son problemas la Justicia juridico y no con la Equidad en caso de que fueran dos

elementos distintos e independientes.

3.2.1.1. Yasea para aumentar o disminuir el rigor de la norma (del reparto de equilibrio
de utilidades previsto o que no se pudo prever) o para adaptarla al caso
concreto, toda vez que el hecho se refiere a la Premisa y lo que sirve a la
Premisa en términos de utilidad como equilibrio es la Justicia juridica, la
realidad es que dentro de lo juridico, esto es, una vez efectuada la
coordinacion-cesion y para todos los hechos que comporten cualquier
afectacion a la utilidad de la misma, la Equidad es lo mismo que la Justicia

juridica o no es nada.

3.3. Por otro lado, si la Ley no se ajusta en su redaccion a la Norma de lo juridico, de
nuevo nos encontramos con un problema de falta de eficiencia en la asignacion de
utilidades como equilibrio. Esto es, con un problema de Justica juridica que no
necesita un elemento adicional de correccién, sino sencillamente realizar una

adaptacion correcta de acuerdo con lo que la Norma-premisa impone.

La conclusién de este punto, donde el analisis de la relacion entre la Norma del juego
juridico (a lo que la Ley debe hacer referencia pero que no es la Ley) y la Equidad se ha

efectuado ademas como aglutinante de los conceptos vistos hasta ahora, es que o bien
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no se puede hablar de Equidad en sentido limite o que si se hace, en realidad de lo que
se esta hablando es de la Justicia juridica en su aspecto medial.

La forma de hacerlo, su materializacion, no es motivo suficiente como para hablar de un
elemento distinto denominado Equidad. Hablar de una técnica de generacion de
equilibrios llamados Justicia juridica es, en sentido limite, la Justicia juridica en su

aspecto medial. No la Equidad.

Por tanto, cabe preguntarse si se puede seguir hablando de la Equidad en sentido limite.

Varias son las cuestiones a este respecto:

- Puede que no haya Equidad en el limite de lo juridico, pero éste puede ser en si
mismo un limite para la comprension de la Equidad. Esto supondria que la
Equidad en lo juridico seria una consecuencia implicita formal no de la Premisa

de lo juridico sino en relacion con ella y con otros de sus elementos.

- Dado que una cuestion es el concepto y otra el hecho tal y como se vio en
Hume, pero el hecho es necesariamente a lo que debe apuntar lo juridico (esto se
observa claramente en que la Ley no es la Norma de lo juridico en sentido limite
sino que debe apuntar a ésta y la realidad necesita al menos una norma con
forma de Ley o de lo que se entiende por Ley, esto es, de una Norma
materializada) ¢cabe aumentar el limite de lo juridico como un sistema premisa-
consecuencias implicitas formales donde la Equidad encuentre espacio en lo

juridico?

En cualquier caso, ya sea una alternativa u otra, la cuestion es que la Equidad, caso de
existir como un elemento juridico, necesita una dimension mas que amplie el limite
hasta ahora analizado, siendo precisamente esta dimension adicional la que posibilita su

materializacién o tentativa de materializacion.
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Al analisis de la materializacion de la Equidad en una siguiente dimension necesaria
para su definicion (como consecuencia implicita formal ya se ha visto que no puede

actuar a partir de la Premisa de la cesion-coordinacion) se dedica la siguiente Parte 111.
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PARTE IIl.- El valor limite de la Equidad en su aplicacién como una definicion.
Una aproximacion de solucion a los problemas de la Parte | a través de los
conceptos desarrollados en la Parte Il. El desarrollo de la Equidad en el sistema

definido por una premisa y sus consecuentes ‘condiciones implicitas formales’.

Concluia la Parte 1l anterior con una conclusién que poco o0 ningdn margen dejaba a la
Equidad para ser y por tanto actuar como una consecuencia implicita formal a partir la
cesion-coordinacion que actuaba como premisa. Es decir, la imposibilidad de que la
Equidad fuera y por tanto tuviera un ambito de actuacion propio y exclusivo en el

sentido limite propuesto.

En este sentido, se plantea una doble alternativa:

- O bien desechar la Equidad de plano en todo lo que sea juridico. Esta cuestion
no parece especialmente aconsejable toda vez que el sistema limite premisa-
condiciones implicitas formales, no es mas que, tal y como se advirtié en la
introduccién metodoldgica, una “ficcion adelantada” en el sentido que describia
Hume. Una ficcion que permitia seguir un discurso deductivo a través de
relaciones de causa-efecto entre ideas, al margen de Valores fueran estos del tipo

que fueran.
- O bien ampliar el limite de lo juridico aplicable a la Equidad, entendiendo que
no poder ser dentro de lo juridico en el sentido que aqui se le ha otorgado al

limite, es en si mismo un limite.

Asi pues, en la presente Parte 1, se sondeara la posibilidad de minima expansion del

limite de lo juridico para tratar de obtener una definicion de la Equidad a traves de los
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minimos elementos necesarios para su conformacién como una unidad conceptual

independiente.

Para ello se seguira siguiente estructura légica:

- Recordatorio del minimo sistema donde la Equidad no puede actuar como un
elemento independiente en el sentido expresado en las descripciones del
Capitulo 1. Confrontacion entre el sistema premisa-consecuencias implicitas
formales que constituye lo juridico como un ‘juego de intereses’ que permite
hacer una definicién limite de aquel y los problemas de hecho que
verdaderamente enfrenta o deberia enfrentar la Equidad segun aquellas

definiciones.

- De lo anterior, ¢existe alguna manera de describir la Equidad a partir de aquella
la Premisa-Norma de lo juridico pero al margen de una sola partida juridica que
es lo que se ha definido como un sentido limite?

- Actuacion de la Justicia en ese mismo sistema como lo que se puede llamar
Equidad pero es solo una cuestion de “mecanica de la Justicia” y los problemas

que ello ofrece.

- Diferencia entre la Norma de lo juridico y la Ley como la diferencia entre una

expresién matematica y una expresion de hecho.

- Ampliacion del limite como medio de desarrollo de la Equidad.

- ¢Un nuevo sentido de la Equidad?
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CAPITULO V.- La aplicacion de la Equidad en o respecto del ‘juego de intereses’.

V.a.- Modificacion en las circunstancias cuantitativas en lo juridico como juego

como posible razon de intervencién de la Equidad.

A pesar de la aparentemente “mala situacion” en la que ha quedado la Equidad segiin
los ultimos puntos desarrollados, cabe recordar que a pesar de que la caracterizacion que
sobre lo Juridico se ha hecho en sentido limite, afecta Unicamente a dos intereses

coordinados-confrontados y al sumatorio de ese minimo escenario.

Es en este sentido donde la Equidad se hacia o bien irrelevante o era lo mismo que la
Justicia juridica. No obstante, también quedd apuntada otra cuestion que parecia
igualmente susceptible de ser interpretada y descrita en términos de cesion y utilidad: el
resto de partidas juridicas cuya norma de desarrollo cae bajo los mismos términos de

utilidad de la cesion-coordinacion.

Se puede hablar por tanto de dos niveles distintos del sentido limite de lo juridico como

‘Juego de intereses’:

1. Nivel 1 de lo juridico como ‘juego de intereses’

Se refiere a la unidad minima de participacion entendida como un infinito nimero de
partidas posibles entre UGnicamente dos intereses participantes. Es decir, que
independientemente de los resultados que como equilibrio se obtenga al final de cada
partida, no existe ningun tipo de afectacion a otras partidas que se puedan desarrollar

con intervencion de otros intereses distintos a los intervinientes en dicha partida.
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Es el escenario descrito hasta ahora como ‘limite de lo juridico’.

Consecuencias de las caracteristicas del Nivel 1 de lo juridico como ‘juego de intereses’

(resumen)

1.1. Si es un sistema con la forma premisa-consecuencias implicitas formales, solo

caben dos casuisticas:

1.1.1.Que las consecuencias implictiamente formales estén bien formuladas.

1.1.1.1. Por tanto no es necesario un elemento corrector.

1.1.2.Que las condiciones implicitas formales estén mal formuladas.

1.1.2.1. Corregirlo entonces no es un problema de adaptacion sino de mala “mecanica”

juridica.

1.2. De lo anterior:

1.2.1. Una vez cumplida la Premisa de la cesion-coordinacion, todo aquello que
comporte cualquier afectacion referida al nivel de utilidad de la misma y esté
previsto, es parte del juego juridico y por tanto se desarrolla de acuerdo con la

norma que impone el cumplimiento de la Premisa.

1.2.2. Una vez cumplida la Premisa de cesion-coordinacion, todo aquello que comporte
cualquier afectacion referida al nivel de utilidad de la misma y no esté previsto, no
es un problema de adaptacion al caso (no es un problema de Equidad en el sentido

de Epiqueya), sino un problema de reparto de utilidades en atencién al nivel de
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legitimidad medido también en utilidad respecto del momento de cesion. Es decir,
es un problema de Justicia juridica cuyo mecanismo no deja de ser el mismo que

en el caso de, efectivamente, estar previsto el caso.

1.2.3.Por tanto, o la Equidad no puede ser, no tiene cabida como elemento
independiente, en el Nivel 1 de lo juridico como ‘juego de intereses’, 0 es lo

mismo que la Justicia juridica.

1.3. La Norma del juego de lo juridico no es la Ley en si misma considerada. Sin

embargo, si hay Ley, solo puede ser referir de la Norma de lo juridico.

1.3.1.Todo aquello que no tenga relacién con el nivel de utilidad de la Norma como

cesion-coordinacion, no es juridico.

1.3.2.Por tanto, todo lo legislado que no tenga que ver con la Norma, es una ficcion en
lo que a lo juridico respecta. Es una ficcion y un exceso respecto del contorno que

comporta el sentido limite.

1.3.3.La Ley por tanto debe ser, o mejor dicho, debe ajustarse, a la Norma de lo

juridico, pero la Norma de lo juridico no ha de ser necesariamente la Ley.

1.3.3.1.1. El margen, la diferencia entre ambas cuestiones estriba en la articulacion de

los mecanismos de la consecucion de Equilibrios.

1.3.3.2. Es decir, la Norma es el objetivo que a su vez comporta la razon de ser de lo

juridico en cuando a su ordenacion a un fin determinado aunque no

necesariamente definido mas alla de que implica cooperacién y cesion.
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1.3.3.3. La Ley, resulta por tanto en la explicitacion de los mecanismos de su

consecucion.

Universo de partidas posibles entre RN
Ay B. El universo nace en el punto
) ,/' de cesién y todos los resultados de
Interes Equilibrio apuntan al mismo. Todo
puro A ," lo que esté fuera de aquel que \‘\

! afecte al punto C, entra, por esa \
afectacidén al Universo, toda vez que
Cesidn medida  entre Ay B se mantenga la razén de

. en utilidad cesion medida en términos de
‘\\ (punto C). utilidad. Es decir, la cesion de I,"
Y ambos se pueda medir en el mismo /
nivel de dutiles de manera que /,’/
siguen optando por no desarrollar
NS estrategias puras (es mas racional o
">~.._ mantener la cesién). el
Interés IR e
puroB T
~— _
—

El universo estd determinado por las condiciones implicitas formales derivadas la premisa del
punto C. O estan bien inferidas o mal. Pero no es necesario adaptarlo a casos no previstos. Si
afectan, entran en el universo. Si no, no resultan relevantes desde el punto de vista juridico.

2. Nivel 2 de o juridico como ‘juego de intereses’

Del punto anterior se infiere que seria perfectamente posible, al menos en el nivel
limite, que en un escenario real sucediera como lo que “a partir de la primera posguerra
mundial el legislador perdié su afan de perfeccion y se decidié a utilizar su formidable
poder de dictar normas con lo que Carl Schmitt llamo la «legislacion motorizada»,
Ortega «legislacion incontinente» (el Estado «se ha convertido en una ametralladora que

dispara leyes»), algun jurista actual «leyes desbocadas». Lo que, por cierto, y
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paraddjicamente, ha hecho imposible la vieja entelequia positivista de reducir la ciencia

juridica a una simple articulacion y explicacion de los preceptos legales positivos.”67

Es decir, una mecéanica juridica que ajustara de manera sistematica la Ley al caso. En
términos de la utilidad y del nivel limite de lo juridico como ‘juego de intereses’, es por
tanto perfectamente posible e incluso, dado el caso, licito, hablar de una perfecta

identificacion entre la norma del juego juridico y la Ley en ese Nivel.

Sin embargo, si es cierto que esta motorizacion legislativa como mecanismo de la
Justicia juridica para obtener equilibrios que hagan racional seguir participando del
‘juego juridico’ para los intereses puros que siempre y en todo caso participan en todas
las partidas, ¢qué ocurriria si en el momento de la cesion concurrieran unos intereses
que no necesariamente participan en todas las partidas posibles directa o
indirectamente? Dicho de otro modo, ¢por qué dicho mecanismo de la Justicia juridica
perfectamente valido como consecuencia implicita formal, “paraddjicamente, ha hecho
imposible la vieja entelequia positivista de reducir la ciencia juridica a una simple

articulacion y explicacion de los preceptos legales positivos.”?

Para ello habria que abandonar los primeros limites fijados en el nivel de lo juridico
hasta ahora estudiado, y ver, si en la participacion de otros intereses no participantes en
la cesidn-coordinacion original, la misa Idgica aplica. Es decir, si la premisa y sus
consecuencias siguen siendo validos como estructura una vez que la cesién-cooperacion
viene dada o es impuesta y los intereses puros se adhieren sin siquiera poder ponderar la
alternativa de su propio desarrollo de estrategias de acuerdo con sus preferencias

reveladas.

®” Garcia de Enterria, Eduardo. (2004). [en linea]. Los desfallecimientos del legislador. Diario ABC.
Disponible en: https://www.abc.es/opinion/abci-desfallecimientos-legislador-200402080300-
239543 noticia.html?ref=https%3A%2F%2Fwww.google.com%2F (2020, 11 de julio).
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Caracteristicas del Nivel 2 de lo juridico como ‘juego de intereses’

El Nivel 1 de lo juridico no revestia ningun problema en términos generales toda vez
que el equilibrio final de cada partida se ponia en el plano tedrico de no afectacion a
otras posibles y el global de lo juridico no era sino un sumatorio de los equilibrios
parciales que constituia cada partida. No obstante, ;como resulta posible dicha “no

afectacion”? Varias son las alternativas y se resumen en lo siguiente:

Que todas las partidas posibles se desarrollen de acuerdo al nivel de cesién de utilidad
inicial. Es decir que todas las partidas tanto presentes como futuras, esto es, las posibles,
se desarrollen entre los jugadores originales y que la razén de ser de lo juridico, la razén

de la cesion-coordinacion, se mantenga inalterada.

En el Nivel 2, ocurre precisamente lo contrario:

- La razon de cesion original medida en términos de utilidad no contempla las

partidas cuyo fondo material no ha sido valoradas en términos de utilidad.

- Y ademas, se afiaden jugadores que no estuvieron presentes en la cesion-

coordinacion original.

El Nivel 2 comporta por tanto el problema del tiempo en el sentido propuesto. Es decir,
no COMO una sucesion de momentos, sino como una desviacion respecto de la situacion
original en la que, por razon del fin, de la razon de ser de lo juridico se produce la

cesion-coordinacion, y todo ello constituido como Norma.

A continuacion se desarrollan las anteriores dos desviaciones posibles respecto del
estado limite de lo juridico o Nivel 1, aquel en el que la Equidad era indistinguible de la
Justicia juridica o sencillamente no podia ser nada juridico.
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2.1. La razén de cesion original medida en términos de utilidad no contempla las

partidas cuyo fondo material no ha sido valoradas en términos de utilidad.

2.1.1. Desde un punto de vista operativo, el escenario mas sencillo seria entre aquellos
jugadores que efectuaron la cesion original respecto del nuevo supuesto. Esto es,

en términos de utilidad respecto de la razon de cesion.

2.1.2. En este sentido, la unica dificultad estibaria en valorar el supuesto, su utilidad y
la razon de proporcionalidad o relacion con la razon de cesion-coordinacion. Por
decirlo de alguna manera, seria algo como una ficcion en la que el nuevo supuesto

se retrotrae al momento original y establecer en él un mismo equilibrio.

2.1.3. Este es el sentido més sencillo, limite de ello. Por tanto, cabria esperar que en el
momento de cesidn, en el original, se establecieran los mecanismos de integracion

de los nuevos supuestos.

2.1.3.1. Dado que la Norma establece la necesidad de reparto de utilidades hasta
conseguir un equilibrio denominado Justicia juridica, el mecanismo de

incorporacion de nuevos supuestos debe apuntar a la Norma.

2.1.3.2. Por tanto, el mecanismo de integracién debe cumplir con una de las
caracteristicas de la Norma que es la prevision de resultados. Se ve aqui de
nuevo la relacion marginal que se mencionaba entre la Norma y la Ley, ésta
como plasmacion practica de aquella. Esta relacion de marginalidad no es sino
lo que se denominaba el aspecto estrictamente medial de la Ley. La Ley no es
sino en atencion a la consecucion del Equilibrio que determina la razon de ser

de lo juridico por su fin y que se encuentra contenido en la Norma.
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La solucion de este caso no es por tanto mas que una mera ficcion. Una simulacion de
atribuciones de utilidad y equilibrios en el presente, de la misma manera que se habria
hecho en el momento original de la cesion. Algo asi como lo que John Rawls denomina
el “velo de ignorancia”®. Esta ficcién convierte el concurso de la Equidad en uno de la
misma naturaleza que comportaba la situacion original y el desarrollo de la misma en
los supuestos previstos. Esto es, la Equidad no deja de ser una cuestion de técnica
juridica. De reparto de utilidades en atencion al nivel de utilidad de la razon de cesion.
Esto es, no existe diferencia entre la Justicia juridica y la Equidad. No existe en este

supuesto un suelo “limite” a partir del cual definir la Equidad.

Siempre y cuando sean los jugadores originales, aquellos que hicieron la primera cesion
por coordinacion, los unicos que participen en el juego juridico, en realidad éste no deja
de ser una comprobacion permanente y sucesiva a través de cada una de las partidas del
cumplimiento de las condiciones originales de cesion. Algo que, independientemente de
la existencia de mecanismos de adaptacién o no, no causaria mayor problema que

ejecutar la ficcion de transaccionalidad original entre aquellos que la ejecutaron.

Todo lo anterior es por otro lado consecuente con una cuestién que ya se refirio en la
Parte I: la comparticion de naturaleza entre la Justicia juridica y la Equidad. Desde el
punto de vista del establecimiento de premisas y sus consecuentes consecuencias
implicitas formales, este extremo se demuestra exacto en el limite primero. ¢Cabe por
tanto algun nivel, o alguna condicion dentro de uno, que permita encontrar una razén de
diferencia entre la Equidad y la Justicia juridica que constituya a la primera con fuerza

categorial propia en lo juridico?

2.2. Se afiaden jugadores que no estuvieron presentes en la cesion original.

% Rawls, John. (1971). Teoria de la justicia. (pp.135-136.). (Trad. de Maria Dolores Gonzélez). México:
FCE — Fondo de Cultura Econémica. 2010.
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2.2.1. En este punto si surge un verdadero conflicto. No es ya que se establezcan los
mecanismos necesarios para adaptar las nuevas posibles partidas en términos de
utilidad a la razén de cesion-coordinacion, sino que los nuevos jugadores no
estuvieron presentes en el momento originario de cesion, por lo que no existe una

vinculacion directa con la razon que motivé dicha cesion-coordinacion.

2.2.2. lgualmente, los referidos mecanismos marginales o finales, esto es, la Ley,
experimenta una “debilitacion del vinculo” con la razon de ser de lo juridico al
que refiere el momento original de cesion, al tener que incorporar nuevos niveles
de utilidad que desconocen o no pueden referir con exacta fidelidad el valor de
utilidad de la cesion original, ni ponderar en los mismos términos lo propicio de la

coordinacion.

2.2.3. Se encuentra en este punto por tanto un doble problema: original en cuanto a la
valoracion de los equilibrios eficientes de acuerdo con la ponderacion de la cesion
efectuada por coordinacion de acuerdo con el fin que informa dicha coordinacion
(el fin de lo juridico) y uno devenido que refiere los mecanismos de consecucion
de dichos equilibrios en el nuevo escenario determinado por los nuevos

participantes “sometidos” de manera imperativa a la cesion-coordinacion.

2.2.4. Es comUn ambos a problemas una misma cuestion. La participacion de nuevos
jugadores distintos de los originales, no es un objeto propio de la Justicia juridica,
que es una consecuencia de la razén de cesién-coordinacion, sino de la misma
razon que actua como Norma y de sus mecanismos de anticipacion-consecucion.
Es decir, que la consecucion de la Justicia es una cuestion a posteriori. Refiere al
limite donde se encuentra la razén de ser de la cesién-coordinacion, pero no esta

en el limite.
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2.2.5. Por tanto, en el sentido mas limite posible, el presente denominado como Nivel 2,

si existe una posibilidad efectiva para la Equidad no es respecto de la Justicia,

sino respecto de la razon de ser de lo juridico. De su Norma-fin.

Lo anterior es por otro lado consecuente con lo que se predicaba respecto de la

Equidad en la Parte I: su doble naturaleza medial-final respecto del Bien Comun

(la razon de ser de la cesién-coordinacion), su doble naturaleza medial-final

respecto con la Justicia juridica con la que comparte la misma naturaleza y la

medialidad estricta de la Ley (la materializacion de la Norma) en lo juridico.

2.2.5.1.

2.2.5.2.

2.2.5.3.

En la Parte Il se estudio las relaciones entre la Justicia juridica y la Equidad.
Estas relaciones, no posibles en el primer sentido de lo limite, no significan que
sean incorrectas, sino que su desarrollo tiene que ver con un nivel no limite. Es
una cuestion posterior en lo juridico, pero no de configuracién de lo Juridico.
Dicho de otro modo, la Justicia y la Equidad, que no se encuentran en el primer
limite de lo juridico aunque a €l lo refiera, no pueden establecer entre ellas

relaciones en el mismo plano limite original aunque a él se ordenen.

Lo anterior exige una explicacion mas practica y sencilla: si la razén de ser
original, limite, de lo juridico, es el Bien Comun (es importante insistir en que
solo es una forma de denominarlo), todo lo que comporte en su naturaleza algo
de medial, y todo lo que no sea el origen alberga en si mismo algo finalista, no

puede estar en el limite primero. En la parte mas pura y simple del limite.

Se aprecia por tanto una cuestion ya anticipada también: la posibilidad de
autorreferencia en lo juridico a partir de una sola premisa que no se define sino
solo en términos de cesidn, coordinacién y utilidad. No en sus razones ni

objetivos.

311



En la participacion de nuevos jugadores distintos de los originales, se advierten por
tanto problemas tanto de indole personal (la mera participacion de dichos nuevos
jugadores y su no participacion en la cesion-coordinacion original) y otro material (el
ajuste entre la Ley presente y cambiante y la Norma que refiere dicho momento
original). Es necesario insistir: en estos momentos la Justicia juridica y la Equidad no
son elementos definitorios, sino condiciones de seguimiento del sistema. Dado que la
Justicia ya ha sido definida, es en esta suerte de segundo nivel del limite donde
tentativamente, y tal y como se ha anunciado con anterioridad, se podré encontrar el

propio limite de y para la definicion de la Equidad.

2.3. Problema de ajuste en lo juridico derivados de la participacion incorporacion o

sustraccion de jugadores en lo juridico conformado en dicho momento inicial.

2.2.3.1. Problemas de indole personal

2.2.3.1.1. En este punto, una mera aproximacion siquiera intuitiva podria sugerir la
posibilidad de un cambio en la valoracion, en términos de utilidad, de la
razon de la cesion de acuerdo con las exigencias de la coordinacién. No
obstante, esto alejaria, dentro de este segundo nivel del limite, del discurso

derivados de las condiciones establecidas en el estudio de Hume.

2.2.3.1.1.1. Sin embargo (Hume, Teoria de Juegos), en la definicion lo mas limite
posible se ha de prescindir de cualquier elemento valorativo
independientemente de la perspectiva desde la cual se observe o implemente

el mismo.
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2.2.3.1.1.2. Resulta, en este momento, irrelevante un posible cambio en la percepcion de
los nuevos jugadores respecto de la razén o fin de lo juridico. Esta fue y
efectivamente es necesaria cuantificarla en términos de utilidad. No obstante
es un paso posterior. Afecta de una manera mas determinante a la

problematica en su aplicacion.

2.2.3.1.2. Por tanto, ¢qué problema bésico, limite, comporta la incorporacion de nuevos
jugadores distintos de los originales a lo juridico? Dos son las cuestiones a

tratar.

2.2.3.1.2.1. La incorporacion de mas jugadores. En una primera aproximacion, lo que

esto supone parece ser un sistema de mayor valor agregado de utilidad.

2.2.3.1.2.1.1.Siendo cierto lo anterior, en la Parte 1l se observaba a través de un ejemplo
que la razon de ser de la cesion actuaba sin necesidad de iniciarse una

partida.

2.2.3.1.2.1.2. También, que la cesion efectiva computaba una vez que una de dichas

partidas se iniciaba.

2.2.3.1.2.1.3.Esto solo significa una cuestion: que independientemente del nimero de
jugadores que potencialmente puedan participar en lo juridico, dicho
elemento cuantitativo no tiene la menor incidencia en lo juridico toda vez
que el mismo tiene validez material a través de cada una de las partidas se

desarrollan entre ellos.

2.2.3.1.2.1.4.En este caso, la ficcion de retraccion al momento original de cesion solo
supone ampliar el nimero de jugadores originales, pero no tiene afectacion

en la norma y por tanto tampoco en la Ley, la Justicia o la Equidad.
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2.2.3.1.2.2. La pérdida de jugadores originales sin incorporacion de otros nuevos.

2.2.3.1.2.2.1.Siguiendo el mismo discurso, sumar y restar, operaciones aritmeticas
respecto de la premisa, tienen exactamente la misma incidencia sobre la
Norma. La ficcion es idéntica puesto que la norma se materializa en cada

partida, no en un teorico valor agregado de utilidades participantes.

Nota: se observa, de nuevo, que el fin de lo juridico, esto es, la razon
cesion-coordinacion que informa el nacimiento de lo juridico, no tiene un
valor directo en términos de utilidad. Es decir, del fin no se puede predicar
algo como “tiene o vale 100 utiles” per se. Sino que los tiene o vale porque
es la referencia por y para la cual se efecttan las correlativas cesiones de
posibilidad de desarrollar estrategias en base a sus preferencias reveladas
por parte de todos los jugadores originales. Es decir, el fin tiene un valor
indirecto y actia como la escala de valor de utilidad (autorreferencia en lo
juridico) y por tanto es irrelevante que en el juego participen N o M
jugadores siempre y cuando todos cedan el mismo nivel de utilidad que

comporta la posibilidad de desarrollar estrategias puras entre ellos.

2.2.3.1.2.3. La incorporacién de jugadores diferentes. En este punto, por diferente no
debe entenderse como un problema de agregacion o sustraccion de
jugadores, sino de las condiciones de los mismos. Esto es, nho como un
problema cuantitativo (que ya se ha visto como poco relevante a los efectos

presentes), sino cualitativo.

2.2.3.2. Problemas de indole material.
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Estos problemas, entendidos como aquellos de adaptacion de la Ley a la Norma,
esto es, a la satisfaccion de las exigencias de Justicia juridica (de consecucion de
equilibrios) para mantener la racionalidad de lo juridico como sistema basado en
la cesion-coordinacion en términos de utilidad, al responder a las interacciones
entre jugadores a través de las partidas establecidas entre ellos y no verse
afectados por consideraciones cualitativas, en este punto tampoco experimentara

ninguna alteracién sustancial.

De todo ello queda claro que la mera alteracion de las condiciones cuantitativas del
escenario inicial, no son suficientes para encontrar un espacio de actuacion propio para
la Equidad. Dicho de otro modo, la definicion de Equidad en lo juridico ateniéndose a
aspectos de mero Hecho y Razon, no son suficientes. Es necesario el Valor para que la

Equidad pueda comportarse en dicho sentido de elemento juridico independiente.

Dicho Valor ya se vio como problema en la definicion cierta en la Parte | (p.ej. en
Ciceron al referir como preeminente el valor de la igualdad). Por tanto, partiendo de la
base del escenario o escenarios limite, ‘matematicos’, la introduccion del Valor ha de
ser de tal forma que el mismo sea lo menor posible. Algo asi como hacer intervenir el
Valor sin definirlo, como escenario minimo, limite, en el cual la participacion de la
Equidad sea posible como elemento independiente y naturaleza propia, y no como un

mero apéndice o referencia a otros que efectivamente si la tienen.

2.3. Una huida del limite. La introduccion del Valor como condicion necesaria para la

intervencion de la Equidad en lo juridico como un elemento independiente.

2.3.1. ¢Por qué un tercer nivel, si asi se le puede denominar? Tanto de los cambios
potenciales que pudieran acaecer dentro de un sistema determinado por los

mismos jugadores originales, como aquel en el que variase el nimero el nimero
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de los mismos a través de una simple operacion aritmética, no se colegia ningan

elemento que necesariamente, esto es, de manera limite, haga necesaria la

participacion de la Equidad.

2.3.2. Dadas las conclusiones ofrecidas en el punto 2.2. anterior, el Unico espacio no

cubierto por las consecuencias implicitas formales de lo juridico es la siguiente: la

inclusion de nuevos jugadores al juego de lo juridico de manera obligada. Por

tanto dos son las cuestiones fundamentales que concurren en la posibilidad de

aparicion de la Equidad como elemento del juridico: la obligatoriedad de

participacion y los nuevos jugadores.

2.3.2.1.

2.3.2.2.

2.3.2.3.

2.3.2.4.

Todo lo expresado hasta ahora como sentido limite, implicaba una cuestion
fundamental: una obligatoriedad en el sometimiento como estrategia que

implica la coordinacion para la consecucion del fin de lo juridico.

Es decir, la estrategia “cesion de estrategias-sometimiento al equilibrio

racional” no dejaba de ser precisamente eso, una estrategia.

En ella, la obligatoriedad de asuncién del equilibrio, que debe ser racional,
comporta en realidad la libertad de eleccion de dicha estrategia racional en el
origen. Es, por asi decirlo, una sucesion de decisiones libres y racionales

aparentemente imperativas por un mecanismo a posteriori y no original.

No obstante, esto solo funciona para los jugadores originales tal y como se ha
visto, puesto que independientemente de si la ‘adaptacion al caso’ se encauza a
través de mecanismos predispuesto o se recurre a la ficcion de retrotraerse a la

transaccion de utilidades inicial, el hecho es que ambas cuestiones apuntan a la
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misma ‘sucesion de decisiones libres y racionales aparentemente imperativas
por un mecanismo a posteriori y no original’. Dicho de otro modo, a la Ley

como la Norma palpable.

2.3.2.5. El problema emerge cuando el ‘mecanismo a posteriori’ o bien deja de referir
la Norma (la razon de cesidn-origen de lo juridico y, por tanto, la posibilidad
de consecucion de equilibrios que hagan racional seguir jugando, esto es, la
Justicia juridica) o bien se aplica imperativamente a quien no participo en la

transaccion original de cesion de utilidad.

2.3.2.5.1. Aplicacion imperativa de la Norma (no de la Ley) a nuevos jugadores

distintos de los originales.

2.3.2.5.1.1. En este punto quiebra ‘la sucesion de decisiones libres y racionales’.

2.3.2.5.1.2. La raz6n de obligatoriedad es, en este nivel, irrelevante. Se descuentan los
motivos de cara a tratar lo imperativo como una consecuencia implicita

formal.

2.3.2.5.1.3. El nuevo jugador no participo en la cesion original. No obstante es obligado
a ceder igualmente su posibilidad de implementacién de estrategias de

acuerdo con sus propias preferencias reveladas.

2.3.2.5.1.4. Puede que los resultados de cada uno de los equilibrios hagan igualmente
racional para el nuevo jugador seguir participando. En este caso la ficcién es
aquella en la que, a través del resultado, se hace participe al nuevo jugador

del momento original de cesion.
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2.3.2.5.1.5.

2.3.2.5.1.6.

Pero, ¢y si esto no es asi? Es decir, si existe una disonancia entre la Norma-
razon de ser de lo juridico y la obligatoriedad de participacion. En este
punto seria necesario un elemento no previsto que fuerce la ficcion de la

participacion en el momento original de la cesion.

De la tension Norma-nuevo jugador:

2.3.2.5.1.6.1.Puede ser Justo un resultado como equilibrio segin la Norma pero no

2.3.25.1.7.

2.3.2.5.1.8.

hacer racional para dicho nuevo jugador someterse al mismo, puesto que el
valor agregado de la partida por la participacién del denominado tercer
interés, no se extrae mas utilidad que la percibida de la posibilidad de
implementacidn de estrategias de acuerdo con sus preferencias reveladas.

Por tanto no resultaria racional para el nuevo jugador ceder la posibilidad
de ceder la utilidad que supone la implementacién de las propias

estrategias. Sin embargo se ve obligado.

El elemento no previsto que fuerce la ficcién de participacion del nuevo
jugador en el momento original de cesion no puede ser la Justica juridica
como equilibrio, puesto que, por definicion, no es mas que la ‘satisfaccion
de la Norma’ en cada caso. Dado que lo que existia era una disonancia entre
la Norma y la propia participacion de nuevos jugadores, no puede ser la
Norma o sus elementos constitutivos mas simples, limites, los mecanismos
de la solucion de la disonancia. Se necesita un elemento que apunte a la
Norma, comparta la Norma, pero al mismo tiempo no sea algo esencial a la

Norma.

Este punto quedaba ya resuelto en la doble-doble naturaleza de la Equidad.

Puesto que siendo doblemente final en cuanto a compartir naturaleza con el
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2.3.2.5.1.9.

Bien Comun (Parte 1) y la Justicia, era igualmente doblemente medial

respecto de ambos.

Es decir, que la Equidad es, o puede ser, la ficcion que debe retrotraer al
nuevo jugador obligado, al momento original de cesion haciéndole participe
de aquella transaccion de utilidad para que el equilibrio que se produzca
como resultado sea igualmente racional para seguir jugando. Y esta es la
diferencia con la Justicia juridica. Mientras no existia el caréacter de
obligacion para jugadores no originales, todo era una cuestion de Justicia
juridica. No obstante, al ser la Justicia juridica el equilibrio que hace
racional seguir jugando, y esto en forma de interés, es lo mismo que
mantener la cesion-coordinacidon, ésta no puede solucionar su propia tension
con un nuevo participante que no participe de aquella. Por tanto, también se
puede decir de la Equidad, y valga esta definicion como diferencia con la
Justica, como la Justicia juridica cuando un jugador distinto del original es
obligado participar en las partidas de lo juridico segin la Norma original.
Por decirlo de alguna manera, la Justicia juridica es un elemento rigido
cuando la Norma deviene obligatoria, mientras que la Equidad mantiene

flexible la consecucion de equilibrios que hagan racional seguir jugando.

2.3.2.5.1.10. Esto refiere a una cuestion fundamental: la materializacion de la ficcion

del nuevo participante como un participante original en la cesion.

2.3.2.5.1.10.1. Un primer problema lo representaria el elemento de coordinaciéon de

igual cesion de los nuevos participantes, lo cual constituiria una
obligacion de lo juridico si se quisiera que fuera racional seguir jugando.
Dicho de otro modo, lo juridico seria un agregado de ficciones de

transacciones originales. Esto es, tal y como se analizé anteriormente, la
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estructura devendria en un sistema de Equidad, donde la materializacion
de la Norma referiria una Ley laxa o con poca rigidez en su valor de

anticipacion-prevision de escenarios posibles.

Por otro lado, esto significaria, de nuevo, que no existiria una auténtica
diferencia entre la Justicia juridica y la Equidad, puesto que la Norma lo
Gnico que impondria seria la transaccion coyuntural refiriendo las
condiciones de cesion-coordinacion en ella contenida de manera
contenida para la satisfaccion concurrente del nivel de utilidad indirecto
que constituye el fin de lo juridico. Se podria decir, en efecto, que seria
un sistema de Equidad. Pero también de Justica. Y no habria ninguna

diferencia entre ambos.

2.3.2.5.1.10.2. Esto es, no se puede prescindir de la obligatoriedad y, por tanto, de la
prevision de equilibrios como resultados que ella comporta. Es decir,
para que haya Equidad debe haber obligatoriedad y debe haber prevision.
Debe haber Norma como premisa que implique Justicia juridica como

consecuencia implicita formal.

2.3.2.5.1.10.3. Por tanto, mantener la capacidad de prevision y obligatoriedad en la
Norma, con la ficcién de hacer a todos los nuevos jugadores participes
del momento transaccional original seria, en el sentido material, la labor

de la Equidad. El aspecto medial que residia en su propia naturaleza.

2.3.2.5.2. Cuando la Ley se desvia de la Norma.

2.3.25.2.1. La Ley en este sentido minimo solo ha de referir la prevision-

obligatoriedad. Sin el elemento de la prevision, solo habria una Sistema de
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Equidad en el que la Justicia y la Equidad resultarian indistinguibles como
elementos de lo juridico. Sin la posibilidad material de ejecucion del

equilibrio, la obligatoriedad, sencillamente no existiria un sistema.

2.3.2.5.2.2. Por tanto, la prevision tiene que estar referida a la Norma. Esto es, al valor

de utilidad de la cesion.

2.3.2.5.2.3. La obligatoriedad ha de incorporar no solo la materializacion del resultado
del equilibrio, sino que ha de referir la racionalidad del mismo. Esto es, la
atribucion correcta de utilidad que haga racional seguir jugando o, lo que es

lo mismo, la Justicia Juridica.

2.3.2.5.2.4. Sobre la prevision.

2.3.2.5.2.4.1.Refiere la Norma. Esto es, el valor de utilidad de la cesién de acuerdo con

la coordinacién en atencion al fin.

2.3.25.2.4.2.La ficcion de retrotraccion al momento de transaccionalidad original
supone responder a dos preguntas: ¢es necesario detraer utilidad a las
posibles estrategias puras en un caso concreto que pueda afectar a la razén

de cesion principal? Si es asi, ¢cuanta?

2.3.2.5.2.4.3. Ambas cuestiones (la necesidad de detraccién y el nivel de la misma) se
encuentran sometidas a las condiciones de obligatoriedad, puesto que, de
no serlo, la de cesion no produce verdaderamente un sistema sino aquel
constituido por un sumatorio de transaccionalidades. Esto es, sin

coordinacion.

2.3.2.5.2.5. Sobre la obligatoriedad respecto de las condiciones de prevision.
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2.3.2.5.2.5.1.En este punto ya no se habla de cesion de utilidad, sino de detraccion. Por
lo que la ficcion de la vuelta al momento de transaccion original para los

nuevos casos Yy los nuevos jugadores es en si misma una correccion.

2.3.2.5.2.5.2.Dicha correccidn, siguiendo con el hilo deductivo marcado en el desarrollo
de la prevision, ha de venir referida a la necesidad de sustraccion de

utilidad y de cuanta utilidad. Por tanto:

2.3.25.2.5.2.1. Si detrae utilidad sin que sea necesario hacerlo pero refiriendo
necesariamente a la Norma, en realidad la Ley es un fraude a dicha
Norma. La Ley comporta una injusticia (no es el reparto-equilibrio de
utilidad méas optimo de los posibles) en origen a pesar de lo cual puede
ser mas eficiente que transaccionar de manera directa. Esto estid en
consonancia con la circunstancia estudiada en la que, por la
intervencion de un interés externo (materializado en la Ley) en el
forzamiento de la consecucién de un equilibrio de utilidades 6ptimo (la
Justicia), constituia, en términos generales, un generador neto de
utilidad. Incluso, en los casos mas extremos (recordar ejemplo del
delito de asesinato del final de la Parte I1), el interés puro mas legitimo
incorporaba mas interés que en el mejor de sus posibles resultados
implementando estrategias puras (un juego de suma cero en el que él

resultara ganador).

No obstante lo anterior, con un jugador nuevo esto solo seria racional si,
y solo si, viera que la obligatoriedad de la detraccion fuera tal que
equivaldria a la misma que la cesion que €l habria efectuado si se hubiese
tratado de uno de los jugadores originarios del sistema del juego de lo
juridico.
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2.3.2.5.2.5.2.2. Es decir, que en el caso limite, una Ley en su doble vertiente prevision-
obligatoriedad podria producir un satisfactorio equilibrio de utilidades,
pero en realidad no ajustarse a la Norma. No se ajusta a la norma
porque en realidad lo que hace es forzar la Norma. Esto es, cambia la
naturaleza del juego. De la cesion de utilidad a la sustraccion original.
Pero en realidad seria racional seguir jugando si se cumple con las
condiciones de Justicia. Y si no se cumplen las condiciones de Justicia,

es un problema de Justicia juridica. No de Equidad.

2.3.2.5.2.5.3. Lo anterior enlaza con cuanta utilidad es necesario captar en los nuevos
casos. El exceso y el defecto de dicha captacion es no obstante una
cuestion de Justicia. No hay en ello espacio para la intervencion de la

Equidad a menos que entendamos por Equidad lo mismo que por Justicia.

2.4. De todo lo anterior se extrae que para la Equidad tenga sentido juridico sean

necesarias las siguientes condiciones:

2.4.1.Que la cesion tenga una finalidad o un valor, de cara a que en la ficcion de
retrotraer al momento original de transaccion, se observa el cumplimiento de una

u otro.

2.4.2. Las condiciones necesarias de aparicion de la Equidad determinan que ésta no
pueda ser tenida por una consecuencia implicita formal. Es decir, no puede ser un
elemento de lo juridico deducido a partir de la premisa de lo juridico. Se observa
gue un sistema pueda ser racional-eficiente, Justo juridico, pero al tiempo que
pervierte el sentido contenido en la norma de cesidn-coordinacion al convertirlo

en detraccion imperativa.
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Aparece de nuevo un elemento indispensable: la libertad. Un concepto que
comporta elementos valorativos aunque estos puedan ser objetivados en un

contexto determinado.

La definitiva huida del limite de lo juridico. La incorporacioén del valor como condicién

necesaria para la definicion de la Equidad como un elemento juridico independiente

Todo ello refiere a una cuestion que ya se habia tratado con anterioridad:

“Y asi el hombre equitativo, que es mejor que el justo en una circunstancia dada, es
justo igualmente; y no es porque sea de otro género que lo justo el que sea mejor en el
caso dado. Lo equitativo y lo justo son una misma cosa; y siendo buenos ambos, la

Gnica diferencia que hay entre ellos es que lo equitativo es mejor adn. *°

Es decir, que si apuntar al origen como una ficcion, esto es, a la razén de la cesion se
hace insuficiente para definir la Equidad en términos de la estructura premisa-
consecuencias implicitas formales a través del ‘préstamo’ de la estructura de la Teoria
de Juegos o definicion limite, resulta insuficiente para caracterizar la Equidad, las
alternativas y la logica para solventar dicho problema definitorio deberia observar la

siguiente forma.

Para que la retrotraccion al momento original de cesion de utilidad en un contexto de
obligatoriedad de cesion y aceptacion (sumision) a los equilibrios de utilidad en cada
partida, es decir, aquel contexto propio para la aparicion de la Equidad, es necesario
dotar de un fin a la razén de cesion de utilidad que representa la posibilidad de

desarrollar estrategias puras por parte de los participantes, de cara a compensar la

% Aristoteles. Moral a Nicémaco. (pp. 146-148). [en linea] Patricio de Azcarate — Obras de Artistételes.
Espafia. ‘Proyecto Filosofia en espafiol’. (1873). Disponible en www.filosofia.org/cla/ari/azc01146.htm
(2020, 11 de julio).
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decision inherente a la estrategia cooperacion que se incorporaba junto la cesion a la

Norma.

Dicho de otra manera, para que la Equidad tenga razon de ser en lo juridico, es
necesario que venga a resolver la tension entre la libertad del individuo, al menos
aquella libertad de resolver sus propios conflictos (la implementacion de cada uno de
los intervinientes, de lo que se ha venido en denominar “intereses puros”) de desarrollar
estrategias de acuerdo con las propias preferencias reveladas de cada uno de dichos

participantes y el cumplimiento del fin de lo juridico por el cual se cedid dicha libertad.

La situacion que por tanto ha de resolver la Equidad tiene la siguiente estructura:

Los intereses puros se han de someter a lo imperativo que supone la cesion de la

implementacidn de estrategias puras (obligatoriedad o cooperacion impuesta).

- Sin haber participado en la cesion original.

- El equilibrio de utilidades ha de ser racional y cumplir con el fin de la cesion. Es

decir, los resultados han de seguir siendo equilibrios eficientes. Justos juridicos.

- Por tanto, dicho fin ha de ser aceptado. Y si no es aceptado, el individuo en

desacuerdo no puede, ni ha podido, ni podra tras la no aceptacion, verse

beneficiado por cualquier efecto del cumplimiento del fin de la cesion.
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V.b.- Modificacion de las circunstancias cualitativas. La Equidad como equilibrio
entre el cumplimiento del fin de lo juridico como escala-valor y un valor post

juridico que se equipara a aquel en términos de exigencia de materializacion.

Las conclusiones que hasta ahora se pueden alcanzar respecto de la posicion de los
intervinientes en lo juridico, pueden ser comparables en cierta medida con aquellas

ofrecidas por John Rawls en Teoria de la Justicia:

“La intencion de la <<posicion original>> es establecer un procedimiento equitativo
segun el cual cualesquiera que sean los principios convenidos, estos sean justos. El
objetivo es utilizar la nocion de justicia puramente procesual como base de la teoria.
De alguna manera tenemos que anular los efectos de las contingencias especificas que
ponen a los hombres en situaciones desiguales y en tentacion de explotar las
circunstancias naturales y sociales en su propio provecho. Ahora bien, para logar esto
supongo que las partes estan situadas bajo un velo de ignorancia. No saben cémo las
diversas alternativas afectara a sus propios casos particulares, viéndose asi obligadas
a evaluar los principios unicamente sobre la base de consideraciones generales...
Primero, todas persona que participe en una préctica, o se vea afectada por ella, tiene
igual derecho a la libertad mas amplia que sea compatible con igual libertad parara
todos; y segundo, las desigualdades son arbitrarias mientras no sea razonable esperar
que funcionaran en beneficio de todos y siempre que las posiciones y funciones a las
que corresponden, o a partir de las cuales puede obtenérselas, estan abiertas a todos.
Estos principios expresan la justicia como un conjunto de tres ideas: libertad, igualdad

. .7 .. . . ’ 70
y retribucion por los servicios que contribuyan al bien comun.”

" Rawls, John. (1971). Teoria de la justicia. (Trad. de Maria Dolores Gonzélez). México: FCE — Fondo de
Cultura Econédmica. 2010.
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Mientras que en el caso de Teoria de la Justicia se parte de una intencion de Justicia

hecha sistema, aqui se parte de la identificacion de una premisa sin intencion y sin carga

valorativa para estructurar el sistema a partir de ella deduciendo consecuencias

implicitas formales. A continuacion se analizan las principales semejanzas -y

diferencias- mencionadas:

En primer lugar se observa en Rawls que en el momento que él denomina
“posicion original” y que a efectos de este estudio funciona como premisa de lo
juridico como estructura susceptible de ser descrita en forma de “juego
matematico”, se produce una identificacion clara entre la Equidad

(“procedimiento equitativo) y Justicia (principios convenidos que sean justos).

En lo anterior se puede observar tanto la semejanza como una gran diferencia:
mientras Rawls parte de supuestos con carga valorativa (principios justos), la
premisa en este caso se basa Unicamente en una cesion en atencion a la
coordinacion como un generador de utilidad previsible respecto de los
escenarios contingentes de implementacion de estrategias distintas de acuerdo
con preferencias reveladas. Por asi decirlo, lo juridico se convierte en la

preferencia revelada conocida, previsible y racional.

La “Justicia procesual”, no es mas que la “Justica juridica” en los términos aqui
utilizados. Es decir, se desprende de cualquier consideracion personal, ética o de
cualquier otra indole que haga a que la Justica no pueda funcionar como una
condicion inferida formal dentro del sistema ‘“matematico”, limite, de lo

juridico.

El desprendimiento de dichos elementos valorativos o personales es en Rawls
una condicion ex post (la ficcion del “velo de ignorancia”) Es decir, primero es

la intencidn del sistema y luego la ficcidn de no existencia de valores. El camino
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aqui recorrido es precisamente el contrario. La ficcion de no existencia de
elementos valorativos para definir unas condiciones que se han venido a
denominar limite a efectos de la definicion de la Equidad es anterior al comienzo

del sistema.

Cuando en el anterior punto se introducian nuevos elementos respecto del
sistema original, se procedia a una ficciébn semejante a la del “velo de
ignorancia”. Esa retrotraccion al momento orinal, sin embargo, en los términos
limites, se ha seguido demostrando como insuficiente para determinar un
verdadero papel autébnomo de la Equidad. Esto es, la ficcion del “velo de
ignorancia” referia al recurso a elementos de “justicia procesual” que,
precisamente, acaban por determinar lo referido en el primer punto, la

identificacion entre Justicia y Equidad.

En cuanto a la libertad de Rawls, ésta es una libertad de accion “dentro” de lo
juridico pero no de lo juridico. Sin embargo, aqui se ha definido como una
consideracién previa en cuanto a la libertad en igualdad de cesion de la utilidad
correspondiente a la posibilidad de implementacién de estrategias puras y de

acuerdo con una coordinacion racional.

Otro tanto se puede decir de la retribucion, que Rawls relaciona con la igualdad
y el beneficio. Mientras, aqui solo se ha desarrollado en términos de equilibrio
de utilidad o redistribucion 6ptima de ese “beneficio” sin necesidad de teorizar
sobre ese beneficio mas alla que la racionalidad subyacente a la cesion. Esto es,
prescindiendo del componente valorativo de la igualdad que queda expresa en
términos racionales a través de la cooperacion (si no es igual o, mejor dicho, si
el beneficio potencial en términos agregados es mayor desarrollando las

estrategias particulares de acuerdo con las preferencias reveladas que en los
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equilibrios previsibles que comporta la Norma, no seria racional participar en lo

juridico a través de la cesion).

En todo ello se puede apreciar una cuestion significativa. Mientras Rawls habla del
“establecimiento de un proceso equitativo”, aqui se ha descrito tal procedimiento en
términos de racionalidad y utilidad y su conclusion no ha sido mas que lo que se Ilama
Equidad en ese procedimiento en el que la Justicia es “procesual” o Justicia juridica, es
lo mismo que ésta. Para obtener una verdadera diferenciacién hay que acudir por tanto a
algo que haga posible hablar de Equidad y que se adivina al final del extracto de Teoria

de la Justicia analizado: “...por los servicios que contribuyan al bien comin”.

Esto es, que para que sea posible hablar de Equidad es necesario algo que ya se advirtio.
Que lo juridico en sentido limite cumpla con su funcién de construccion eficiente de
equilibrios, de la consecucién de la Justicia juridica, y con ella la materializacion del
nivel de utilidad de la Norma, no es suficiente para describir la Equidad. Esta necesita
otra finalidad adicional, extrajuridica respecto de su sentido limite pero incardinada en
lo juridico, lo cual es congruente con Aristételes cuando arguye que “Lo equitativo y lo
justo son una misma cosa; y siendo buenos ambos, la Unica diferencia que hay entre
ellos es que lo equitativo es mejor ain.”’* Ser mejor que el valor (en el sentido de lo
eficiente en sentido limite) de lo juridico, solo puede ser si ademas de con ese valor,

debe cumplir con otro adicional.

Dicha definicion ha de cumplir no obstante con las siguientes caracteristicas:

- Se ha de asumir que lo juridico funciona de manera perfecta en el sistema limite

determinado por la premisa de la cesidn-coordinacion y el resto de

" Aristoteles. Moral a Nicémaco. (pp. 146-148). [en linea] Patricio de Azcarate — Obras de Artistételes.
Espafia. ‘Proyecto Filosofia en espafiol’. (1873). Disponible en www.filosofia.org/cla/ari/azc01146.htm
(2020, 11 de julio).
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consecuencias implicitas formales. Esto es, que la Equidad, tal y como se ha
visto, no corrige el mal funcionamiento de cada uno de los elementos de lo

juridico, sino que trae causa de un elemento previo a lo juridico.

- Este elemento previo es la razon, la causa, de la cesion de utilidad que se
produce de manera racional por la posibilidad de consecucién de més utilidad a
través de la coordinacion y la prevision. Llegados a este punto, donde estos
elementos ya no son por si mismos suficientes para elaborar una definicién
satisfactoria en el limite de la Equidad, resulta ya necesario definir o al menos

identificar la causa en la mencionada “huida del sentido limite”.

- Los elementos de libertad, igualdad y retribucion, a los que apunta la Equidad,
no son aquellos definidos en lo juridico en sentido limite, sino aquellos referidos

a la causa definida de la razon de cesion.

- La definicion ha de realizarse, en lo posible, en los mismos términos que se han
venido utilizando hasta ahora. Esto es, de manera que no se introduzcan
elementos valorativos que impidan el seguimiento de un verdadero discurso
deductivo a partir de una causa-premisa.

Con ello expuesto, a continuacion se desarrollan todas estas cuestiones.

1. La definicion de la causa de la cesion-premisa de lo juridico para la existencia de la

Equidad.

1.1. Para quien crea que siempre puede ganar cada una de las partidas en las que pueda

participar, nunca va a ser racional ceder el nivel de utilidad correspondiente a la

posibilidad de desarrollo de estrategias puras por su parte.
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1.2. Por el contrario, para aquel que crea que nunca va a poder ganar una partida, lo

racional serd proceder a la cesién de manera inmediata.

1.3. La colusion de ambas cuestiones es en si misma una partida. El resultado de esa
partida serd por tanto que jamas se establecera un juego normado con las
caracteristicas de lo juridico tal y como se ha desarrollado. Es decir, jamas se

producira la cesion.

1.4. Por tanto, ¢qué haria racional el inicio de lo juridico a partir de la cesion del nivel

de utilidad correspondiente al desarrollo de estrategias puras?

1.4.1. Esto no puede ser otra cuestion mas que el hecho de que no exista tal
consideracién de la posibilidad de ganancia en todas las partidas o de que haya
mas que ganar ademas concurrentemente con el desarrollo de cada una de las

partidas.

1.4.2. Este hecho no puede obedecer a las caracteristicas propias de cada uno de los

participantes. Entre ellos, las dindmicas son intersubjetivas y ésta es la Unica

referencia. No existe ningin elemento racional que favorezca dicha cesion.

1.4.3. Por tanto, dicho elemento, dicho convencimiento, ha de ser externo.

1.5. Este elemento externo a los intervinientes y a las posibles relaciones entre ellos, ha

de constituir una finalidad.

1.5.1. Esto parece logico toda vez que lo racional en términos de Teoria de Juegos es la

obtencion de una determinada utilidad. Por tanto, no seria racional ceder ningln

nivel de utilidad para la constitucién de lo juridico que no cumpliera con el
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requisito mismo de obtencion de utilidad. Esto es, el cumplimiento de una

finalidad.

1.5.2. EIl elemento externo introduce un elemento de cooperacion. Es decir, refiere, tal
y como se analizé en su momento, las condiciones necesarias para la existencia

de un Equilibrio de Nash.

1.5.3. Lo anterior es extraordinariamente importante en el sentido aristotélico tantas
veces referido hasta el momento relativo a la preeminencia de la Equidad en el

caso concreto como mejor que la Justicia en términos generales.

1.5.3.1. Esto es asi por una cuestion: la Equidad se encuentra dirigida al fin de lo
juridico mientras que la Justicia juridica, solo a los equilibrios que han de
producirse dentro de lo juridico.

1.5.3.2. También se ve aqui explicada de manera limite, el hecho de que la Equidad
comparta la naturaleza final con la Justicia y medial en el sentido de que a través
de ella se sirve a un fin, aunque en ambitos distintos.

1.5.3.3. Ambitos, no grados.

1.5.3.3.1. El ambito de la Justicia: la consecucion del equilibrio de utilidad que cumple

con la razon de ser de lo juridico.

1.5.3.3.2. El &mbito de la Equidad: la consecucion del equilibrio de utilidad que cumple

con la causa externa de la razon de ser de lo juridico.
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Conclusion del apartado 1: la definicion limite, aquella que pueda funcionar como
premisa, de la causa de la razén de ser de lo juridico ha de ser, por tanto, el elemento
externo (el fin) que haga racional para los jugadores originales la cooperacion en forma
de no implementacion de estrategias correspondientes a sus preferencias reveladas entre
ellos. Dicha cesion-cooperacion, medida en utilidad, crea el sistema como premisa del

mismo conteniendo su fin. EI elemento externo que hace racional la cesion, la causa-fin.

Resulta por tanto irrelevante que dicha causa, que es el cumplimiento que responde a
una finalidad, sea la consecucion de un bien (p.ej. el bien comun), o la evitacion de un
mal. Lo definitorio de dicha causa es que hace racional proceder a la cesién que
constituye el inicio de lo juridico. En este sentido, hablamos de un verdadero fin Gltimo

en lo juridico, que no es estrictamente juridico.

Por tanto, dado que la Equidad apunta en su medialidad a dicho fin altimo, es necesario
sondear si éste puede ser expresado en términos de utilidad. Esta cuestion sin embargo
no reviste una dificultad excesiva en el sentido de que la pregunta que hay que formular

respecto de ella, no pertenece a la partida stricto sensu.

Es decir, mientras que para la valoracion del nivel de utilidad se empleaba una Idgica
negativa en el sentido de cuanto nivel de utilidad estoy dispuesto a ceder para conseguir
tal o cual resultado, la causa de la razon de la cesion que constituye lo juridico, solo
puede funcionar como escala directa. De manera binaria. Esto es, ¢es racional ceder el
nivel de utilidad por un elemento externo? Si la respuesta es afirmativa, la causa seria lo
maximo de una escala. Si no, sencillamente no comenzaria lo juridico. 1 0 0. No es que
tenga utilidad en si misma, es que si el fin no se cumple, lo juridico no tiene razén de

Ser.

Es decir, aqui ya no se habla de la Norma, que revestia en términos de utilidad, de un

caracter dual (como escala para las partidas y con la necesaria satisfaccion de su propio
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nivel de utilidad). EI fin, referido en utiles, es por tanto solo la escala. Esto comporta

que la Equidad sera por tanto un elemento escalar o de ajuste a la escala.

Asi pues, y esto es algo que ya se vio, la causa de cesion es la escala; la cesion en si
misma solo detrae el nivel de utilidad de las estrategias puras en atencion a la
consecucion de equilibrios éptimos. Esto es, lo juridico siempre debe apuntar al mayor
grado de utilidad de la escala determinada por la causa de la cesién. Dicho de otra
manera, se podria obtener un resultado eficiente, un resultado justo en lo juridico, y sin

embargo existir un margen que aproximara mas el resultado al maximo de la escala.

¢Coémo, por tanto, se puede definir la intervencion de la Equidad en estos términos?
Para ello sera necesario contar con los tres elementos constitutivos de la Justicia, para, a
partir de ellos, describir el papel de la Equidad dentro de dicho &mbito o margen de
accion. Estos tres elementos o ideas son la libertad, la igualdad y la retribucion vistos en
Rawls y encontrar su adecuacion, tal y como se advirtio, no en lo juridico sino antes y

para lo juridico.

2. Libertad, iqualdad v retribucién.

2.1.Libertad.

2.1.1. Se encuentra intimamente ligada al concepto de obligatoriedad.

2.1.2. Opera en dos momentos: en el acuerdo (cooperacion) de cesion y en la cesion en

si misma.

2.1.2.1.El nivel mas sencillo es aquel en el que la obligatoriedad es original. Es decir, en

el que se acuerda libremente ceder la posibilidad de desarrollo de estrategias de
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acuerdo con preferencias reveladas y la aceptacion-sumision a los resultados
obtenidos, siendo estos justos de tal manera que sea racional seguir mantenido la

cesion.”

2.1.2.2.En este momento original, no existe espacio para la Equidad tal y como ya se
vio. Esto es asi porque la cesion, siendo libre, es directa y la imposicion de los
resultados asumida en tanto en cuanto se cumple con la finalidad, que es

precisamente lo que hace racional mantener la cesion.

2.1.2.3.Por tanto, el no cumplimiento de estas condiciones no es mas que un problema
de Justicia. O de Equidad si entendemos por ella lo mismo que por Justicia. Es
decir, hay una relacion directa entre la libertad de constitucion de la escala y la

relacion de los equilibrios-resultados que dentro de ella se obtienen.

2.1.2.4. El problema aparece cuando se destruye la relacion directa entre los jugadores
en lo juridico y la constitucion de dicha escala, al tiempo que la sumision a los
resultados obtenidos (supongamos que estos son justos) son obligatorios para

dichos participantes.

2.1.2.5. Lo anterior redirige inmediatamente el discurso al siguiente elemento: la

retribucion.

2.2.Retribucién.

2 Nota: tal y como se ha dicho, se descuenta el buen funcionamiento de lo juridico y de todos sus
elementos como condiciones implicitas formales, de cara a obtener una definicién verdaderamente
limite, sin que las aberraciones ocasionadas por la no consecucién de aquello a lo que estdn ordenados y
que constituye parte de su definicion (no en vano son todos elementos con una finalidad), puedan
inducirnos en el error de constituir estos fallos como origen de otra definicion que si se puede obtener
como otra condicidn inferida formal.
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2.2.1. Cuando se habla de retribucion en sentido limite, se hace de una manera
“anterior” a la empleada por Rawls. En Teoria de la Justicia se advierte una
retribucion en atencion a la accién, al bien general o comin entendido en un

sentido valorativo y la igualdad de oportunidades dentro de lo juridico.

2.2.2. En este caso, todos estos factores entran en juego de manera diferente o,

sencillamente, no entran en juego.

2.2.2.1.La accion es previa a lo juridico y tiene dos fases:

2.2.2.1.1. (Es racional para todos los jugadores proceder a la cesion de la posibilidad
de desarrollar estrategias propias de sus preferencias reveladas? Si la

respuesta es afirmativa, hay escala. Hay motivo para lo juridico.

2.2.2.1.2. {Como se produce dicha cesion, de acuerdo con qué posibles escenarios y
coémo se sirve a la consecucion del equilibrio 6ptimo denominado Justicia
juridica? Esto es lo juridico determinado como Norma. La ley es lo que sirve

de manera material al servicio de dicha Norma.

2.2.2.2. La razén de cesidn-cooperacion estd todavia por determinar pero se puede
identificar con la finalidad para lo cual se establece lo juridico y su escala (la

causa o razon de ser de lo juridico).

2.2.2.3.La igualdad de oportunidades también es una cuestion previa y esta intimamente
relacionada con la libertad. Esta, la igualdad-libertad, se establece como una
situacion de cooperacion en el momento de entender la causa de lo juridico

como algo racional y a la hora de establecer la Norma.
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2.2.3.

2.24.

Lo anterior no significa que un escenario de asimetria entre los jugadores
originales, no pueda originar un sistema juridico con una causa racional y un
establecimiento de la Norma como valor-finalidad de lo juridico igualmente
racional en términos de Teoria de Juegos. No obstante, este sistema que, al igual
que su situacion de origen, seria asimétrico, seria por definicion, un sistema
juridico intrinsecamente injusto. Todos los equilibrios estarian determinados por
una detraccion de utilidad que de manera irresoluble causaria una situacién no
racional para alguno de los intervinientes. El hecho que no sea racional, no
cumple con el nivel de utilidad denominado “seguir jugando” y, a pesar de que
pudiera ser Justo juridico puesto que responderia a lo imperativo de la Norma
que define el juego, no responderia a la finalidad de lo juridico como causa que

exige cooperacion.

Otra cuestion seria que, por ejemplo, se definiera el fin de lo juridico como una
herramienta de dominacion. Pero en este caso perderia el sentido todo el
desarrollo posterior en el que se establezcan resultados como equilibrios
optimos, puesto que en realidad la busqueda de lo juridico no seria el equilibrio,

lo justo juridico, precisamente la asimetria que determina la dominacion.

En ello se puede ver ya el Bien Comin como causa-fin de lo juridico. Bien
Comun como mayor nivel de utilidad posible derivada de la creacion de lo
juridico por cooperacion como generador de utilidad. Mayor utilidad para todos
los posibles participantes segin su adecuacion a la Norma, de la que en
cualquier caso e independientemente de su propia consideracion, siempre

extraen utilidad por su participacion del fin de a través de ella.

De todo lo anterior se extrae la conclusion de que la retribucion tiene dos

momentos:
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2.2.4.1. En lo juridico. Ya estudiado como la consecucion de equilibrios que apunten a
la Norma que contiene la cooperacion-cesion para el cumplimento del fin como

escala.

2.2.4.2. Antes de lo juridico, en su causa. Aqui el sistema de respuestas es binario tal y

como se ha visto. Es decir, solo admite un “si” o un “no” a la racionalidad de

efectuar la cesion que origina lo juridico en atencion a una causa.

2.2.4.3. Dicho cuestionamiento de racionalidad, en atencion a una finalidad que exige
cooperacion, comporta unas consecuencias practicas claras si se produce ex ante
de la cesion siendo afirmativa la respuesta. Pero, ¢qué ocurre si la misma es ex
post? Dicho de otra manera, ¢qué ocurriria si la pregunta se ha de responder una
vez establecida la Norma que comporta lo juridico y ya se ha iniciado éste como

sistema?

2.2.4.4. La respuesta a la pregunta como base para la descripcion de la Equidad,
descontando el correcto funcionamiento del sistema como el cumplimiento en
términos de utilidad de la premisa por parte de todas las consecuencias
implicitas formales en él contenido, de acuerdo con su finalidad, no puede ser la
correccion de todas las condiciones implicitas formales si el resultado es justo
puesto que el correcto funcionamiento de todas ellas asi lo determina. Se busca
una definicion real, positiva, no negativa en el sentido de que algo es “aquello
donde lo que es no funciona”. Dicha pregunta debe ser, siendo el resultado justo,
¢ccumple con la finalidad para la cual el escenario de pura competencia
transmuté en coordinacion y cesion como causa Ultima, la finalidad, de lo

juridico?

2.2.4.5. Esto determina que incluso con los jugadores originales, contrariamente a lo

visto en el punto inmediatamente precedente, si que resultaria posible la
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introduccion de la Equidad como elemento juridico. Incluso como condicion
inferida formal. Esto es asi si, tal y como se ha dicho, se introduce el elemento
de obligatoriedad entre ellos como perfectamente operante. Es decir, como algo

no sujeto a transaccionalidad.

2.2.5. La imposibilidad de eleccion como factor de participacion de la Equidad y su

relacién con la obligacion.

2.2.5.1. El factor de la obligacién es determinante en la aparicion de la Equidad. Es
decir, si se permitiera la transaccionalidad respecto de los equilibrios eficientes,
incluso dentro de las normas de lo juridico, se retrotraeria todo al punto de
cesion en el cual se dirimia la atribucion de utilidad de cada posible partida en

atencion a la escala y el nivel de legitimidad.

2.2.5.2. Esto es, lo juridico en sentido limite, no admite transaccionalidad.

2.2.5.2.1. Si la Norma de lo juridico estd bien desarrollada, solo puede producir

resultados llamados justos en lo juridico.

2.2.5.2.2. Si la norma no se conceptla o aplica bien, es un problema de Justicia

juridica, no de Equidad.

2.2.5.2.3. Si la norma de lo juridico recoge cuestiones que no afectan a la escala, esto
es, al fin de lo juridico, existe un sobredimensionamiento aberrante de lo

juridico.

2.2.5.2.4. Si la norma de lo juridico no recoge cuestiones que afecta a la escala-fin, se
vuelve al punto de cesion del nivel de utilidad correspondiente a la

posibilidad de desarrollo de estrategias puras. Es decir, a mensurabilidad del
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nivel de utilidad captado de los intereses puros en relacion con la escala y a

la consideracidon de los equilibrios de acuerdo con el nivel de legitimidad.
2.2.5.3. Por tanto, ¢cabe, tal y como se apuntaba en el punto 2.2.3.4, que un resultado-
equilibrio eficiente, justo en lo juridico, no cumpla de la manera mas eficiente

con el fin de lo juridico?

2.2.5.4. Es en este punto donde entraria la Equidad como elemento de lo juridico. Como

condicion inferida formal.

2.2.6. Laretribucion en lo juridico tiene que atender a dos puntos.

2.2.6.1. Retribuciéon como Justicia juridica. Esto es, consecucion de un equilibrio que

haga racional seguir jugando.

2.2.6.2. Retribucion como acercamiento a la finalidad de lo juridico, o crecimiento o

aproximacion de dicho equilibrio al maximo de la escala.

2.2.7. La retribucién como forma de justificacion de la racionalidad de permanecer en

el juego juridico.

2.2.7.1. El andlisis de la racionalidad respecto de los equilibrios considerados como lo

justo juridico ya se encuentran suficientemente analizados y desarrollados.

2.2.7.2. Queda por tanto analizar la retribucion respecto de la escala.

2.2.7.3. Si un resultado, o varios, no fueran juridicamente eficientes-justos, lo racional

es no seguir observando la Norma de lo juridico y volver a transaccionar entre
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intereses desarrollando cada uno de ellos sus propias estrategias de acuerdo con

sus propias preferencias reveladas.

2.2.7.4. El hecho de que se pudiera hacer determinaria que lo juridico no es obligatorio
y por tanto no juridico. Esto es, que si el sometimiento o no a un resultado
depende de la conveniencia del mismo, lo juridico no justifica que de manera
racional se ceda la utilidad de poder desarrollar estrategias por parte de los

intereses puros.

2.2.7.5. ; Como afecta por tanto la obligatoriedad a la escala? Para que desde el punto de
vista de la escala sea racional mantener el juego, los resultados obtenidos han de
cumplir igualmente con el fin de lo juridico. Esto es, no solo deben ser Justos en
lo juridico, sino que han de cumplir el fin de aquel.

2.2.8. Aqui comienza a desdibujarse la metodologia que nace a partir de las
observaciones de Hume y que se ha encauzado a través del lenguaje de la Teoria

de Juegos.

2.2.8.1. Se ha descontado que, a efectos de la definicién de la Equidad, todas las

condiciones implicitas formales de lo juridico funcionan correctamente.

2.2.8.2. Esto es, que los resultados justos, hacen racional seguir jugando.

2.2.8.3. Un resultado justo se determina, a efectos de producir un equilibrio, a partir de

los niveles de legitimidad.

2.2.8.4. El nivel de legitimidad se describe en atencion a la escala-fin de lo juridico.
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2.2.8.5. Por tanto, la unica forma de entender la participacion de la Equidad es como
una valoracion de la escala en cada uno de los equilibrios obtenidos. Una escala
que o bien no se atiende (seria un problema de Justicia), ha variado o puede

variar.

2.2.8.6. Es decir, hay que valorar si el fin de lo juridico se cumple con los resultados-
equilibrios eficientes obtenidos. Hay que VALORAR. Es decir, hay que definir
cudl es el fin y no solamente que haya un fin. Termina aqui la logica
metodoldgica que se ha observado a partir Hume y que se ha encauzado a través

del lenguaje de la Teoria de Juegos.

2.3. Sobre la igualdad en relacion con la finalidad.

2.3.1. El caso de la igualdad reviste una complejidad algo menor.

2.3.2. Los casos de desigualdad ocasionada en lo juridico pueden ser:

2.3.2.1.Que se apliquen consideraciones de legitimidad distintas. Al margen de las

consideraciones de Justicia juridica, no es racional participar en un juego asi. Si

no es racional, no es juridico en el sentido aqui desarrollado. Se puede imponer,

pero no cumple con la premisa de coordinacion.

2.3.2.2. La arbitrariedad. Igual que en el caso anterior, no es racional ceder utilidad

propia para ponerlas en manos de un resultado incierto y, por tanto,

potencialmente no eficiente-justo juridico.

2.3.3. Los casos de desigualdad antes de lo juridico. Esto es, en la causa de la cesion.
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2.3.3.1. La unica desigualdad en este punto significa transaccionalidad en confrontacion
entre los jugadores originales y no cooperacion. En este sentido, el sistema
juridico resultante se basa en la asimetria y asi, siendo ésta la premisa, vendran
definidos las consecuencias implicitas formales. Seria un sistema con apariencia
de juridico, pero no juridico. No en el sentido limite aqui expresado que implica

unas condiciones, premisas, concretas de cooperacién y cesion.

2.3.3.2. Entre los jugadores-participantes no originales la situacion es distinta.

2.3.3.2.1. Si se asume que la retribucion correspondiente a la escala sigue operativa
desde el punto de vista de cooperacion y es valida para los nuevos
participantes, estos “nacen” con una retribucidon original que comporta

obligacion. Dos son las cuestiones que se pueden abrir en este punto.

2.3.3.2.1.1. Que los resultados sean eficientes. Sigue siendo racional participar. Se

mantiene lo juridico como norma-sistema. Al menos en apariencia.

2.3.3.2.1.2. Que dichos resultados no sean eficientes. Se produce una tensién entre
obligatoriedad y racionalidad. Dado que la obligatoriedad se deriva de la
racionalidad, el sistema devendria no obligatorio. Por tanto lo juridico

desapareceria como norma, abriendo el camino a la transaccionalidad.
2.3.3.2.1.3. Podria darse el caso en el que el fin se conservara pero la norma de lo

juridico dejara de replicar la escala que dicho fin comporta. Dicho sistema

juridico dejaria de tener causa aungue en su estructura interna la racionalidad

siguiera respetando la logica primera.

En este caso cabrian dos opciones:
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2.3.3.2.1.3.1.

2.3.3.2.1.3.2.

Reajustar la Norma de lo juridico a su propia causa. Esto, tal y como se
acaba de referir, es algo relativamente sencillo para los jugadores
originales. Pero, ¢qué ocurre con los jugadores subsiguientes que vienen
ya obligados-retribuidos de inicio? Retribuidos, claro, en los términos de

igualdad (cooperacion-racionalidad) aqui expuestos.

Dado que la obligacion responde igualmente a la prevision, el sistema se
ha de mantener. Es decir, la Ley que refiere la Norma no se puede ajustar
a cada caso. Por tanto, ha de existir un elemento que pueda ajustar el
resultado normativo a la finalidad. Ese es la Equidad y, tal y como se
referia, ha de VALORAR la continuidad o no (y por tanto, identificar

perfectamente cual y como es) de la finalidad.

Mantener solo la l6gica de cooperacion inicial lo cual seria un verdadero
Sistema de Equidad en el sentido de que ésta apunta al fin. Es decir, algo
sera tan justo como el resultado cumpla con el fin del sistema al cual
apuntan las legitimidades respectivas pero sin una elemento de prevision

rigido.

3. Sobre el fin de lo juridico en relacion con la Equidad.

3.1. Se ha de poder definir de manera clara de cara a la posible intervencion de la

Equidad.

3.2. El hecho de que sea la escala, hace que surjan preguntas en cuanto al mismo que no

se pueden establecer en términos de utilidad.
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3.2.1. Esto es, la pregunta respecto de la escala-fin, solo se puede contestar con un si 0

un no.

3.2.2. Cualquier aproximacion al fin ha de ser necesariamente especulativa.

3.3. Para los jugadores originales esto no es un problema puesto no estan retribuidos en

inicio y por tanto no estan obligados en origen.

3.4. No obstante, para los jugadores subsiguientes, que ya se entienden retribuidos “en
origen”, esto obliga y la obligacion atiende a la prevision, hace que, descontando el
buen funcionamiento de todos los elementos de lo juridico, sea necesario valorar si
se mantiene el fin de lo juridico para que este sea doblemente racional: tanto el

sistema, como el sistema respecto de su causa.

Por tanto, derivados de todos estos elementos, ya se estd en condiciones de proceder a

una definicion de la Equidad, de acuerdo con el resumen de los siguientes elementos:

- No es una consecuencia implicita formal porque necesita el elemento valorativo
como parte esencial en su aplicacion. Esto es, se puede definir a partir de
consecuencias impl formales, de sus limitaciones, pero no como una de ellas.

Este es el limite de la Equidad.

- Elfin de lo juridico se ha de poder referir de manera clara y concreta de cara a la

intervencion de la Equidad.

- Aun siendo de naturaleza especulativa, el fin de lo juridico es necesario para que

exista Equidad. Si no, el hecho de que se puedan producir equilibrios no
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eficientes, basta por si mismo para dejar de hacer racional seguir participando en

un sistema con una Norma que no se observa.

- Lo anterior comporta, y esta relacionado con el primer punto, que la Equidad
parte para su intervencion de bases no especulativas pero en su materializacion

es enteramente valorativa.

- Es necesario que el sistema juridico se mantenga con sus notas de retribucion,
obligacion y prevision. Es decir, todos los participantes se entienden igualmente
obligados por estar igualmente retribuidos en origen, haciendo viable el
elemento de prevision en lo juridico (la Ley). Es decir, las circunstancias

personales o del caso, no son elementos determinantes de la Equidad.

- Debido a que las condiciones de igual retribucion, implica igual obligacion,
debiendo cumplirse adicionalmente con el valor de prevision en lo juridico, la
Equidad o bien se ha de contemplar en todos los casos 0 en ninguno. En este
sentido, que una Ley, que refiere la Norma, introduzca este elemento como algo
opcional, no hace sino introducir un elemento de injusticia, yendo en contra de
la propia norma de lo juridico como juego. Una regulacién Optima de esta
cuestion la efectua el propio Codigo Civil espafiol cuando refiere: “La equidad
habré de ponderarse en la aplicacion de las normas, si bien las resoluciones de
los Tribunales sélo podran descansar de manera exclusiva en ella cuando la ley

T
expresamente lo permita.” 3

- El hecho de que valore el cumplimiento del fin, no significa que lo haga con los

hechos en los mismos términos que hace la Justicia juridica. Esta hace una

7 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil. Articulo 3.2, modificado por
el Decreto 1836/1974 de 31 de mayo, por el que se sanciona con fuerza de Ley el titulo preliminar del
Cadigo Civil.
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valoracion de la legitimidad en cuanto a la cesion, por tanto en términos que se
pueden describir de utilidad; la Equidad valora Unicamente el cumplimiento del
fin, el cual valora a partir de una definicion clara del mismo. Refiere solo a la

escala y optimizacion.
La Justicia, trayendo causa del fin, la refiere de manera no inmediata. La
Equidad descuenta la satisfaccion de la justica y apunta a la finalidad. Por ello la

“Equidad, siendo una misma cosa que la Justicia, es mejor que ésta en el caso

concreto”.

De todo ello, podemos definir la Equidad en sentido limite de la siguiente manera:

Definicion 1 de la Equidad — Definicién limite.

Elemento que, naciendo de lo juridico, conoce cual es el fin de éste (de caracter
estrictamente, ontolégicamente, extra juridico) de cara a valorar si las resoluciones por
él obtenidas se ajustan a dicho fin para el cual se ordend en primera instancia. Dicho
elemento de valoracion no puede ser, sin embargo, de cualquier tipo, sino aquel que en
circunstancias insoslayables de obligatoriedad de lo juridico, entendido también como
prevision, ajusta todas y cada una de las resoluciones (no puede ser un elemento
discrecional), a la finalidad de lo juridico, siendo éste eficiente-justo, pero sin que se
deba alterar todos sus elementos para adaptarlos a las exigencias del cumplimiento del

fin."

No es por tanto un elemento corrector en si mismo. En el sentido limite, no agrava ni
suaviza la pena. Sino que, siendo obligatoria la asuncion de las resoluciones de lo

juridico, valora y en su caso ajusta, el cumplimiento de cada una de ellas a la finalidad

74 . . . . ez . .
Nota: esto, es, sin que sea necesario recurrir a la ficcion del “velo de ignorancia”.
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de lo juridico. Es decir, la Equidad no es, ni puede ser, un elemento estrictamente
juridico (en el sentido limite del mismo), por lo que cualquier intento de regulacion mas
alla de deber “ponderarse en la aplicacion de las normas”, en todas y cada una de las

normas y su correspondiente aplicacion, carece de sentido en el sentido limite.

Definicion 2 de la Equidad — Definicion no limite. La necesidad del valor en la

aplicacion de la Equidad.

Derivado de la anterior definicidn, es por tanto necesario concretar el fin de lo juridico
para que de ello, pueda tener sentido hablar de la intervencién de la Equidad de un
modo concreto. En este sentido, dos son las formas de aproximarse al problema de

“cuantificacion” del fin.

Definicion 2. Valoracion 1 del fin de lo juridico: valoracion de la cesidn en atencién a la

consecucién del fin con una vinculacién muy estrecha entre la posibilidad de dicha

consecucién vy la cesion.

Condiciones:

- El fin del juridico se encuentra condicionado por los elementos que determinan
la observacion de la necesaria coordinacion y posterior cesion del valor de
utilidad de implementacion de estrategias de acuerdo con las particulares

condiciones inferidas formales.

- Es decir, las condiciones particulares y los equilibrios concretos determinan en

buena medida la consecucion del fin de lo juridico.
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- Por tanto, se puede decir que éste, el fin, funciona como escala que representa su

propia utilidad binaria (si 0 no, 100 o 0), pero gque es una escala movil.

Ejemplo:

- Premisas:

o Elfinde lo juridico es la supervivencia del grupo: 100.

o La pérdida de un miembro, afecta a la supervivencia en -10 Utiles.

o Lavida de cada a uno de los miembros del grupo, para el grupo, vale por

tanto 10 Utiles.

o El limite minimo de supervivencia del grupo se entiende que son 85

puntos.

- Desarrollo: equilibrio entre alguien que haya matado a otro miembro del grupo

aglutinado bajo lo juridico:

o Utiles para el fin: 100 — 10 = 90 (escala movil). Pasa a estar mas cerca

del nivel de no supervivencia del grupo.

o Utiles para el asesinado: -10 Utiles de su vida en términos de grupo — 100
del valor de la razén de ser de lo juridico-fin de la supervivencia del
grupo = -110. Como la escala es binaria (si-no), solo puede perder 100

Utiles. Es decir, -100 utiles en total.

o Utiles para el asesino (quien ha desarrollado la estrategia pura matar):
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90 utiles de la supervivencia del grupo.

10 utiles de su propio valor en atencion a su valor respecto del fin

de lo juridico.

X Utiles de posible ganancia por implementar su propia estrategia

pura.

o Aqui se ve que sigue siendo racional participar para todos los jugadores

remanentes puesto que al estar por encima del nivel minimo de

supervivencia, se sigue estando en la situacién inicial de 100 utiles.

o La Ley, que ha de replicar la Norma, debe tener en cuenta todos estos

posibles escenarios:

No puede permitir la ganancia X, porque si no, es mas racional
desarrollar estrategias puras por la mera posibilidad de mayor
obtencién de utilidad. Por tanto, la utilidad para el asesino (quien
ha desarrollado la estrategia pura “matar’”) pasa de ser 90 + 10 +

X a90 + 10.

En este punto, se encuentra igual que el resto de participantes. No
obstante, ha acercado al grupo a su nivel de no supervivencia por
lo que el elemento de prevision de la Ley ha de incluir un efecto
disuasorio. Es decir, ha de actuar sobre su propio nivel de utilidad

en atencion al fin.
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= Es decir. Debe restar tanta utilidad en 10 como sea posible pero
sin poner en riesgo la supervivencia del grupo. Como méaximo

(10-5) = 5 en este caso seria la pena.

= A nivel de consecucién del fin, el grupo quedaria en 90-5 = 85
(ese 5 diferencia bien podria interpretarse como una pena
sustitutoria distinta al fondo sobre el que actla estrategia pura.

Por ejemplo, pena de cércel).

= Por lo que la utilidad para el penado quedaria en 85 + 5 = 90.

= Para cada uno de los miembros del grupo: 85 + 10 = 95.

= El grupo ya se encuentra en el minimo nivel de supervivencia,
pero sobrevive, mientras que para quien decidié desarrollar la
estrategia pura “matar”, no solo no ha obtenido ningtn nivel de
utilidad adicional, sino que relativamente ha perdido aquel que le
habria permitido mantener de no desarrollar dicha estrategia (10
respecto de la situacion inicial; 5 respecto de la situacion final
que ha propiciado su accion). Ademas tampoco ha obtenido la
utilidad que potencialmente se podria asociar a su estrategia
desarrollada al margen de aquella que imponen la cooperacion-

cesion en lo juridico.

o La Ley en ningln caso podria quitar mas del nivel de utilidad necesario
para la supervivencia (por ejemplo, en este caso 6; 90 — 6 = 84. 84 es lo
mismo que decir O (es una escala determinada por ser binaria), puesto
que el grupo no sobrevive. Si el fin no se cumple, no hay causa de lo

juridico, por lo que no es racional mantener la cesion). Es decir, en estos
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casos de estrecha vinculacion entre el “bien protegido” y el fin de lo
juridico, el sistema determinado por éste, es o debe ser tanto como decir

que es un sistema de Equidad.

Conclusiones. Notas:

o Se observa aqui que no existe diferencia entre la Justicia juridica y la

Equidad. Es decir, el mecanismo de correccion apunta al fin en cualquier
caso, por lo que es indiferente el nombre que se use para denominarlo.

La cuestion es que s6lo hay un mecanismo.

Por tanto, el hecho de que la Ley determine una pena en concreto que
exceda el nivel necesario para el cumplimiento del fin, no es 6bice para
la aparicién de la Equidad. Sencillamente es que la Ley no deberia haber,
en primera instancia, referido esa pena. Es decir, en este caso no ha
traducido fielmente la Norma de lo juridico, por lo que es un problema

de Justicia juridica y no de Equidad.

La Justicia juridica se veria satisfecha con la detraccion de los citados 5
puntos puesto que, tal y como se ha visto, se cumple con el requisito
fundamental de racionalidad y equilibrio eficiente. No obstante, desde la
perspectiva del asesinado (permitase el ejercicio de atribuirle vision a
titulo de ejemplo para asi hacerlo extensible al resto de potenciales
ejemplos), no existe una verdadera justicia. Es decir -100 utiles que
obtiene frente a 90 (-10) de quien le matd. No obstante este caso,
extremo, es solo ilustrativo del caso que ocupa este punto. El equilibrio
de utilidades variaria segun la afectacion propia y aquella que revierte en
el fin. No obstante, este caso resulta también muy ilustrativo respecto de

la diferencia existente entre el concepto de Justicia como valor (subjetiva
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aunque pueda ser compartida) y la Justicia juridica (objetiva de acuerdo

con una cesion racional que incorpora la libertad como cooperacion).

Definicion 2. Valoracion 2 del fin de lo juridico: valoracién de la cesidén en atencién a la

consecucion del fin sin una vinculacién entre la posibilidad de dicha consecucién vy la

cesion.

Este punto no puede ser considerado como juridico. Esto es debido a que si ningun
equilibrio tuviese afectacion al fin, es que se ha captado una utilidad de los participantes
completamente innecesaria. Es decir, lo juridico ha sobrepasado su propio sentido limite
produciendo situaciones de mera injusticia juridica puesto que obliga sin ser racional la
cesion. De nuevo, no es una cuestion de Equidad, es una cuestion de Justicia juridica, en
este caso de manera exclusiva porque, en efecto, en este punto no cabe una equiparacion
de los términos dado que el sistema de lo juridico ha dejado de ser limite en si mismo.
Al captar una utilidad que no le corresponde mientras que simultdneamente obliga, hace
que su propia razon de ser no sea racional. Por tanto, no parece que tenga mucho sentido
buscar elementos de racionalidad en el desarrollo apuntando a un fin y una Norma que

no es en si mismos racionales.

Este razonamiento es comun como variante tanto de la casuistica referida como

‘Valoracion 1’ anterior, como de la contenida en la ‘Valoracion 3’ siguiente.
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Definicion 2. Valoracion 3 del fin de lo juridico: asignacién arbitraria de valor a la

cesion en atencion a la consecucion del fin con una vinculacién entre la posibilidad de

dicha consecucién vy la cesion.

En este punto la estructura, las premisas, serian las siguientes:
Condiciones:
- El fin del juridico se encuentra condicionado por los elementos que determinan
la observacion de la necesaria coordinacion y posterior cesion del valor de
utilidad de implementacion de estrategias de acuerdo con las particulares

condiciones inferidas formales.

- Es decir, las condiciones particulares y los equilibrios concretos determinan en

buena medida la consecucién del fin de lo juridico.

- Por tanto, se puede decir que éste, el fin, funciona como escala que representa su

propia utilidad binaria (si 0 no, 100 o 0), pero que es una escala maévil.

Premisas:

- Elfin de lo juridico es la supervivencia del grupo: 100.

- Sin embargo, la implementacién de una estrategia pura con afectacion al fin (en

la “Valoracion 1° era matar a una persona-perder la vida de una persona = -10),

no se rige por un criterio de cesion para la consecucion de otro fin que comporta

la no posibilidad de desarrollar estrategias puras, sino que se determina de

manera arbitraria.
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En este caso, esta forma de asignacion de utilidad podria responder a lo

siguiente:

“Sostenemos como evidentes estas verdades: que todos los hombres son creados
iguales; que son dotados por su Creador de ciertos derechos inalienables; que
entre éstos estén la vida, la libertad y la busqueda de la felicidad; que para
garantizar estos derechos se instituyen entre los hombres los gobiernos, que
derivan sus poderes legitimos del consentimiento de los gobernados; que
cuando quiera que una forma de gobierno se haga destructora de estos
principios, el pueblo tiene el derecho a reformarla o abolirla e instituir un
nuevo gobierno que se funde en dichos principios, y a organizar sus poderes en
la forma que a su juicio ofrecera las mayores probabilidades de alcanzar su

seguridad y felicidad.”"

Aqui se observa que lo “racional” de lo juridico responde a otros criterios
inversos a los utilizados en el sistema dominado por la estructura premisa-
consecuencias implicitas formales. Lo dominante pasa a ser el valor de algo en
concreto, cuya proteccion es lo primordial, a partir del cual se organiza lo
juridico. Ese algo se puede pasar a denominar “bien juridico protegido” y la
finalidad de lo juridico pasa a ser su proteccion al que sobrepone a posteriori
otra finalidad que replica la causa de lo juridico en el caso anterior, pero que no

lo es.

Es decir, que en este punto se observa una deformacion de lo juridico que
impone la finalidad de lo juridico como causa de una manera artificial. Es una
ficcion puesto que el valor-fuga del limite es posterior haciéndolo pasar por

anterior (tal y como se veian en el limite) o, mejor dicho, externo haciéndolo

” Declaracion de Independencia de los Estados Unidos de América. [en linea]. Del original en inglés.
Disponible en: https://www.archives.gov/espanol/la-declaracion-de-independencia.html (2020, 11 de
julio).
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pasar por interno, y responde a otros criterios que no son la racionalidad, la

libertad como coordinacion y la correspondiente cesion.

Por tanto, el valor del “bien juridico protegido” es inamovible. Siempre es 100.
La vida de cada a uno de los miembros del grupo, para el grupo, vale por tanto
10 dtiles. Pero esto es la realidad. El fin limite de lo juridico (en el ejemplo, la
supervivencia del grupo), que aungue sea superpuesto y ex post, sigue siendo

necesario.

El limite minimo de supervivencia del grupo se entiende que son 85 puntos.

Desarrollo: equilibrio entre alguien que haya matado a otro miembro del grupo bajo lo

juridico como sistema segun estas premisas:

Utiles para el fin: 100 — 10 = 90 (escala mavil). Pasa a estar mas cerca del nivel

de no supervivencia del grupo.

Utiles para el asesinado: -10 (tiles de su vida en términos de grupo — 100 del
valor de la razon de ser de lo juridico-fin de la supervivencia del grupo = -110.
Como la escala es binaria (si-no), solo puede perder 100 dtiles. Es decir, -100
utiles en total.

Utiles para el asesino (quien ha desarrollado la estrategia pura matar):

o 90 utiles de la supervivencia.

o 10 utiles respecto del grupo.
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o 100 atiles de su propio valor que ya no se realiza en atencion a su valor
respecto del fin, sino que es arbitrario. Es un verdadero valor o bien

juridico protegido.

o X utiles de posible ganancia por implementar su propia estrategia pura.

Aqui se ve que sigue siendo racional participar para todos los jugadores
remanentes puesto que al estar por encima del nivel minimo de supervivencia, se
sigue estando en la situacion inicial de 90 (valor de supervivencia) + 10 respecto

del grupo + 100 dtiles como valor.

La Ley, que ha de replicar la norma, debe tener en cuenta todos estos posibles

escenarios:

o No puede permitir la ganancia X, puesto que si no, es mas racional
desarrollar estrategias con las propias preferencias reveladas de los
participantes, por la mera posibilidad de mayor obtencién de utilidad.
Por tanto, la utilidad para el asesino (quien ha desarrollado la estrategia

pura “matar”) pasa de ser 90 + 10 + 100 + X a 90 + 10 + 100.

o En este punto, se encuentra igual que el resto de participantes. No
obstante, ha acercado al grupo a su nivel de no supervivencia por lo que
el elemento de prevision de la Ley ha de incluir un efecto disuasorio. Es
decir, ha de actuar sobre su propio nivel de utilidad en atencion al fin

superpuesto al valor. Es decir, sobre -10.
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o Es decir. Debe restar tanta utilidad en 10 como sea posible pero sin poner
en riesgo la supervivencia del grupo: (10-5) = 5 en este caso seria la

pena.

o A nivel de consecucién del fin superpuesto, el grupo quedaria en 90-5 =

85.

o Por lo que la utilidad para el penado quedaria en 85 + 5 + 100 = 190.

o Cada uno de los miembros del grupo: 85 + 10 + 100 = 195.

o El grupo ya se encuentra en el minimo nivel de supervivencia, pero
sobrevive, mientras que para quien decidi6é desarrollar la estrategia pura
“matar”, no solo no ha obtenido ningiin nivel de utilidad adicional, sino
que relativamente ha perdido aquel que le habria permitido mantener de

no desarrollar dicha estrategia.

- La Ley en ningun caso podria quitar mas del nivel de utilidad necesario para la
supervivencia (por ejemplo, en este caso 6; 90 — 6 = 84. 84 es lo mismo que
decir O (es una escala determinada por ser binaria), puesto que el grupo no
sobrevive. Si el fin, aunque sea superpuesto, no se cumple, aunque siga siendo
racional puesto que lo juridico es el valor, lo cierto es que no tiene los elementos

materiales que permitan su continuidad).

Conclusiones. Notas:

- En este punto se produce una cuestion determinante. Dado que ahora hay dos

fines, uno que se podria determinar real y otro superpuesto pero que es
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igualmente necesario, se produce una generacion de utilidad que al ser uno de
los valores inamovibles, genera per se un desequilibrio respecto quien “padecid”

la estrategia a pura.

Asi, mientras en el anterior caso, el asesinado percibia -100 puntos y el asesino,
por intermediacion del fin y la Norma de lo juridico que a aquel apunta, 90.
Precisamente la intervencion de lo juridico hacia que no solo no se produjera un
juego de suma cero, sino que velaba por la propia racionalidad de lo juridico

sirviendo a su propio fin.

Sin embargo, en este caso la situacion es radicalmente distinta: mientras que el
asesinado mantiene los -100 dtiles, el asesino, para el cumplimiento del fin
superpuesto y la observancia de la asignacion de utilidad arbitraria, recibe 190.
No solo no es un juego de suma cero, sino que al superponerse dos finalidades,
en realidad se llevaban a cabo en paralelo dos equilibrios que, sumados, son un
productor de utilidad que representa, respecto del juego entre los dos intereses,

un equilibrio claramente injusto en la partida concreta (no a nivel general).

La Ley podria actuar, como en el caso anterior, sobre el fin superpuesto. Pero
bien podria hacerlo también sobre el mismo fin primero o bien juridico
protegido como valor, retirandolo en todo o en parte. Por ejemplo, en vez de 85
+5+ 100 =190; 90 + 10 — 100 = 0 (en realidad debe mantener su propia vida y
el valor que aporta en ese termino al fin general, por tanto, dicho resultado es
100, no 0). Esto representaria un juego de suma cero en el juego jugado con el
asesinado. Dado que -100 representa la pérdida del valor del fin verdadero (el fin
artificial), para ese jugador ya no es racional participar, y para el resto de
jugadores tampoco puesto que pierde la razén de ser de lo juridico. El hecho de

que este se mantuviera, seria solo imposicion.
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- Pero a su vez, el hecho de no mantener lo juridico por su pérdida de racionalidad
en una de sus ‘partidas’, haria que tampoco se cumpliera con el fin superpuesto
(la finalidad de lo juridico al margen del arbitrio), por lo que se volveria a un
estado no racional de transaccionalidad continua. Es colusion en la asuncion de
una falta de racionalidad parcial y racionalidad general. El hecho de optar por
esta segunda es donde encontraria asiento logico la obligatoriedad de lo juridico
al margen del elemento de prevision.

- Ademas, se ha visto que la obligacion es una condicidn sine quanon para la
aparicion de la Equidad; que sobre el fin superpuesto se puede actuar de una
manera limitada; que la Ley solo puede referir la Norma de lo juridico y que en
este caso, la Norma es el valor arbitrario de los bienes juridicos; que al haber dos
fines se produce utilidad adicional; que esto puede generar situaciones de

injusticia en los equilibrios.

- Por tanto, la Equidad, ya que la Ley no puede en su sentido limite, debe apuntar
a algo que no sea la Norma de lo juridico (la proteccidon del bien juridico
arbitrario) si ambos fines entran en colusion. Es necesario un elemento adicional
que no esté afectado por el fin primero (el arbitrario o ficticio) para obtener el
mismo resultado justo general y justo particular que se produciria de no mediar
dicho arbitrio en la valoracion del bien juridico. Es decir, es un elemento de
acercamiento entre los dos fines que constituyen lo juridico a partir de la
atribucion de valores arbitrarios a determinados elementos para considerarlos

juridicos.

Por tanto, la Definicion 2 de la Equidad podria ser la siguiente:

Elemento que en un sistema juridico que contiene valores externos que se incorporan al
mismo, modula las resoluciones que en él se obtienen mediante la identificacion de una
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razon de ser de éste que se encuentra al margen de dichos valores y sobre los cuales se
sustentan las referidas resoluciones siendo éstas de obligado cumplimiento. Es, en este
sentido, un elemento no estrictamente juridico pero que lo juridico necesita, porque
apunta a un momento anterior al mismo en el cual encuentra un fin general de cara a
que la Justicia de las resoluciones parciales cumplan a su vez con dicho fin.

La Equidad es algo asi como la aplicacion, la materializacion del verdadero “velo de
ignorancia” de Rawls. Lo que materializa la ficcion del qué se haria en el presente,

respetando las reglas del presente, pero como si se estuviera en la situacion original.

La Norma del juego como cumplimiento del fin que determina en primera instancia la
coordinacion voluntaria. Como ahora la coordinacion es impuesta, es necesario que al
menos se cumpla el fin en términos de aportacion de utilidad, para lo cual se hace
necesaria la participacion de un elemento distinto a aquellos que entran en juego dentro

del sistema. Tal elemento es la Equidad.

Definicion 3. Definicion sincrética o resumen

La Equidad es el elemento que, en lo juridico, concilia las resoluciones basadas en la
protecciéon de un determinado bien juridico con el cumplimiento del propio fin de lo
juridico, cuando la Justicia formal no puede modular ambas cuestiones sin hacer

irracional participar en lo juridico como sistema.

Nota final sobre la legitimidad

Derivado de todo lo anterior, pudiera parecer que podria hablarse de la Equidad en

sentido limite si se tuviera en cuenta la legitimidad. Esto, por las siguientes cuestiones:
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- La legitimidad no era mas que la forma de atribuir utilidad a diferentes

cuestiones de cara la consecucion del fin de lo juridico.

- No obstante, esto no deja de ser parte de la l6gica que ha de recoger la Ley para

reflejar la Norma de lo juridico entendido como juego.

- Por tanto, cualquier distorsion entre el equilibrio obtenido en atencion a la
legitimidad y el efectivo cumplimiento del fin de lo juridico seria, tal y como se

ha visto, un problema de Justicia juridica.

Esta aclaracién final no solo resulta pertinente sino que ademas ilustra lo que se ha
venido refiriendo sobre el valor los bienes juridicos protegidos. La arbitrariedad en su
calificacion (que en los términos presentes comporta cuantificacion), al dejar de ser
relativa al cumplimiento del fin, es la que puede introducir el posible elemento
distorsionar respecto de la consecucion del fin primero que es lo que justifica la

aparicion de la Equidad como mecanismo en lo juridico.

362



PARTE IV.- Conclusiones y definiciones adicionales.

A pesar de que la diferenciacion que se hacia en el capitulo anterior sobre los diferentes
niveles que dentro del limite de lo juridico se podian observar, en realidad, y como
conclusién de la Parte Il anterior, se podria establecer que dicha caracterizacion en
niveles diferentes tiene un paso anterior. Una diferenciacion en, por asi decirlo, macro
niveles que distingue entre aquel que admite la Equidad como elemento de y en lo

juridico y aquel que no.

Dicha diferencia estriba en la introduccion de un valor juridico que se pone al mismo
nivel en cuanto exigencia de satisfaccion que el propio fin de lo juridico en sentido

limite. A esto se refiere la mencionada ‘huida del sentido limite’.

La diferenciacion que entre los dos niveles se observa, venia determinada por separar el
elemento valorativo en lo juridico para poder seguir un discurso causal que fuera
plenamente consistente como estructura ‘matematica’ y constituir con ello un limite a

partir del cual entender la entrada en juego de la Equidad en lo juridico.

Lo anterior no deja de ser, en lo juridico, algo que ya se ha visto en otros terrenos como
el puramente filosofico. Por ejemplo, “la destruccion de la metafisica” o el denominado
“giro lingiiistico en el que “el problema de la filosofia no es la verdad sino el lenguaje”,
ambos en Heidegger, donde el valor primero es estar-en-el-mundo (Dasein) frente al

comercio-con-el-mundo como ente externo al hombre propio del racionalismo.

Analogamente y a partir de Hume, se ha sustraido lo juridico de dicho ‘comercio’, para
ver en €l solo la posibilidad de hablar de ello como un ‘hecho-cosa’ en terminologia del
Tractatus Logico-Philosophicus de Wittgenstein. Y en ese ambito la Equidad como

elemento independiente no era posible dentro de lo juridico.
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Esta forma de tratar lo juridico tenia también una serie de caracteristicas propias, como
por ejemplo, las implicaciones ética. Efectivamente, la ética en el sentido limite
quedaba reducida a la eficacia teleoldgica de todos los elementos que componen lo
juridico en dicho limite. Siguiendo con el simil, y en palabras del propio Wittgenstein,
“Mi libro consiste de dos partes: la aqui presentada, mas lo que no escribi. Y es
justamente esta segunda parte la mas importante. Mi libro traza, por asi decirlo, desde
el interior los limites de la esfera ética, y estoy convencido que esta es la UNICA forma
rigurosa de trazar sus limites. En pocas palabras, considero que ahi en donde tantos
otros hoy peroran, me las arreglé para poner todo bien en su sitio callandome sobre

ese asunto”’.

Sin embargo, en el momento en el que lo juridico deja de ser limite, comienza a ser
Dasein. No solo esta, sino que esta-ahi, en el mundo con sus propios valores
incorporados a su estructura en el limite. Este es el motivo por el que la Equidad se ha
confundido, quiza con demasiada frecuencia, con una cuestion ética y no estrictamente

juridica.

A partir de la introduccién de un valor en lo juridico situado al mismo nivel que la
finalidad de lo juridico en sentido limite, se hacia posible la introduccién la Equidad
como elemento. Por tanto, la Equidad, en su sentido de ‘puente’ entre finalidad como
valor y los valores insertos en lo juridico, pudiera parecer que nace con el objeto de
cumplir con el valor afiadido pues es su aparicién la que hace ésta hazca como elemento

independiente.

Ello sin embargo hace perder la perspectiva real de la Equidad como un elemento del
cual se puede predicar un limite técnico en lo juridico. Tal y como se vio con la
Aequitas, que la aparicion de la Equidad lo haga a raiz de introduccién del valor, hace
que se corra riesgo de confundir la propia Equidad con el valor, desnaturalizandola y

haciendo que su propia definicion permanezca como una cuestion indeterminada.
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Por ello, una vez establecido aquello "De lo que no se puede hablar hay que callar"™,

es necesario analizar el comportamiento de la Equidad como dasein -0 en su dasein- de
lo juridico, y extender sobre lo que de ella se ha podido decir hasta ahora como un

sistema de Equidad, o un sistema en el que la Equidad es posible.

e Wittgenstein, Ludwig. (1921). Tractatus logico-philosophicus. (Trad. de Jacobo Mufioz Veiga e Isidoro
Reguera Pérez). Espafia: RBA Libros, S.A. 2017.
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CAPITULO VI.- Conclusiones y definiciones adicionales.

Vl.a.- Sobre los sistemas de Equidad o sistemas en los que la Equidad es posible, a

partir del estudio de su aplicacién como elemento juridico y de sus definiciones.

De todo lo dicho, las preguntas que la Equidad debe responder es de doble sentido. Esto
es, ¢como de sobre o supra ponderado en términos de utilidad se encuentra un valor
introducido en lo juridico con obligacion de su satisfaccion respecto del propio

cumplimiento del fin de lo juridico?

La respuesta a esta pregunta podria parecer, en términos operativos, que no habria méas
que establecer una suerte de ‘vaso comunicante’ entre la consecucion de los maximos
niveles de utilidad tanto del fin como valor-escala y el bien juridico protegido (el valor

introducido en lo juridico) que se convierte igualmente en valor escala.

En este sentido, mientras que la Justicia juridica satisface en términos absolutos ambos
valores-escala, la Equidad, como ‘puente’ 0 ‘vaso comunicante’ entre ambos, establece
un Equilibrio entre los dos equilibrios juridicos. Es decir, que siendo equilibrio, la
Equidad vendria a ser la Justicia de la Justicia juridica dando razén, aunque ya de forma
concreta, a la expresion de Aristoteles de “Lo equitativo y lo justo son una misma cosa;
y siendo buenos ambos, la Unica diferencia que hay entre ellos es que lo equitativo es

mejor aun’”.

Puedo en ello verse, desde el punto de vista practico, una rectificacion al contenido de la
Ley pues ésta no deja de ser una materializacién de la aspiracion de obtencion de
Justicia. Pero en un sentido anterior, la Equidad no refiere una correccion sino un

equilibrio.
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Dicho equilibrio operaria al estilo de los referidos ‘vasos comunicantes’ hasta conseguir
que el ‘liquido’ contenido, que no es otra cosa que la utilidad global entre los dos
extremos del fin de lo juridico y el valor que a aquel se equipara dentro de lo juridico,

queda ‘en reposo’.

La materializacion practica resultaria o bien una rectificacion, tal y como se ha
apuntado, de o bien la Ley que en su vocacién de prevision de resultados no ha podido
prever todos los escenarios posibles en relacion con el bien juridico cuya utilidad como
escala exige su mayor nivel, o de dicho bien juridico que, al convertirse en
excesivamente oneroso para el cumplimiento del fin de lo juridico, pierde su condicién-

exigencia de mayor nivel de utilidad posible.

Si se observa bien, la operacién que lleva a cabo la Equidad es la de retirada de su
condicion de escala al fin, al bien juridico protegido o, en caso de ser posible, a ambos,
en atencion al desequilibrio que entre uno u otro se pueda producir. Por ejemplo, si el
fin de lo juridico colapsara por la satisfaccion del bien juridico protegido, la Equidad
como elemento de equilibrio deberia detraer tantos puntos de utilidad del bien (con lo
cual dejaria de ser escala o0 elemento exigente de maxima satisfaccion en términos de

utilidad) como aquellos que el fin de lo juridico necesitara para no colapsar.

Esto no es sin embargo una enmienda per se a la Ley en su incapacidad de haber

previsto un determinado escenario, sino que es una adaptacion de las condiciones de

Justicia juridica dadas las circunstancias contemporaneas a la partida.

Por ejemplo, imaginese las siguientes circunstancias:

- Fin de lo juridico: la supervivencia del grupo.

- Valor de la supervivencia del grupo: 100.
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Minimo de supervivencia del grupo: 85.

Dicho valor de supervivencia no es un valor fijo, sino que depende del numero
de miembros del grupo que efectian la cesidén-coordinacion en razén igual al

valor del fin entre el nUmero de miembros.

La vida individual se introduce como valor que ha de ser igual de protegido que
el fin de lo juridico. Sin embargo esto no es posible puesto que ello supondria
que si alguien desarrollara la estrategia ‘matar’, todo el grupo desapareceria

cuestion que no es de este modo.

Por tanto:

o Si dicho grupo fuera de 10 personas, la vida de cada una de ellas valdria

10 puntos a efectos de supervivencia del grupo.

o En ningun caso el castigo para quien matara a otro no podria mas
oneroso que 5 puntos en términos de utilidad puesto que seria tanto como
condenar al grupo y no seria logico proceder en primera instancia a la

cesién-coordinacion.

o No obstante, deberia ser un castigo lo mas elevado posible como para
que no pueda volver a desarrollar la estrategia ‘matar’, puesto que en ese

caso no se cumpliria sencillamente con el fin de lo juridico.

o Esta pena o castigo deberia ser por tanto de 5 Utiles. Ese es el ejercicio de

detraccion de utilidad maximo que la Ley puede prever en el momento

original.

368



o La Justicia juridica se veria servida por tanto con solo 5 utiles de
retirados aunque en la partida entre el asesino y el asesinado, tal y como
se vio, se produjera un claro desequilibrio desde el punto de vista del

asesinado.

Pero, ¢qué ocurriria si dicho grupo pasara a ser de 1.000 personas? A efectos de

grupo, del fin de lo juridico, la vida de cada una de ellas valdria 0,1 dtiles.

Por tanto, el castigo a alguien que hubiese desarrollado la estrategia ‘matar’,
podria ser hasta 14,9 utiles que es incluso mayor al valor de la vida que en
términos de Utiles eran necesarios para cumplir con el fin de lo juridico. Y sin

embargo, solo con la retirada de 5 ya se cumpliria con Justica juridica.

Sin embargo, con la retirada de mas Utiles, se cumpliria mejor con la disposicion
que no se eliminen méas vidas aunque ello sea a costa del valor de prediccion

contenido en la Ley.

Por tanto existen varias cuestiones en este punto:

Ningun bien juridico protegido puede tener jamas el mismo valor en términos de

utilidad que el fin de lo juridico.

La introduccion de un valor no puede constituirse en realidad como escala, sino
en maxima aspiracion de satisfaccion relativa. Relativa al minimo exigido de

cumplimiento de la finalidad de lo juridico.

En ello queda por tanto definido el papel operativo de la Equidad en términos de

utilidad: como el agente de captacién de utilidad del fin de lo juridico en favor
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de un valor ‘juridificado’ una vez que ya se han satisfecho las condiciones de

Justicia juridica.

Sistemas de Equidad en la Historia. Comparacion de los resultados obtenidos con la

Equity inglesa

Dicho todo lo anterior, cabe preguntarse no solo si dicho sistema es posible, sino se ha
dado a lo largo de la historia. Para la comprobacion de este Gltimo extremo deberia

cumplirse:

- Que exista una razon final, ultima, de lo juridico que sea anterior a todos los
elementos que dentro de aquel se puedan desarrollar. Este fin no ha de ser un
valor arbitrario (aunque bien pudiera ser mas en un escaldén “superior” o mas

alejado del limite), sino una justificacion o razon de ser de coordinacion.

- Que dentro del sistema ya establecido, emerjan otros valores que no solo entren
en colusion entre ellos, sino que de dicha colusién y de los propios elementos en
si mismos considerados, se derive una posible falta o inoperancia en cuanto a la

consecucién del fin ultimo.

- Que la norma de lo juridico (la razon de ser de la coordinacion-cesion), se

materialice en su necesidad racional de prevision en la Ley.

Siendo esto asi, se observa que la Equity inglesa, inserta en el sistema de la Common
Law, encaja de manera precisa en esta esta estructura. Es una coincidencia estructural,
lo cual coincide con la concepcion limite, al margen de cualquier consideracion de

indole material.
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A continuacién se analizan desde el punto de vista comparativo dichas coincidencias

estructurales o, dicho de otro modo, la réplica de conceptos limite en un sistema real:’’

1. La razon final o ultima en el sistema inglés es perfectamente difuso, pero todas las
posibles razones, con sus diferentes sustratos, pueden ser agrupadas bajo el genérico
“arreglar disputas dentro de un grupo”. Es decir, responde al requerimiento de

coordinacion y por tanto al de finalidad.

2. Ya fuera mediante ordalias o la County Courts, también se produce una cesion.

3. Dicha cesion, independientemente del resultado, comporta un nivel de prevision
cierto de manera indirecta. Esto se materializa a través de un sentido fuerte de la
obligacion. La asuncion insoslayable del resultado (una suerte de sacralizacion de los
mismos como se puede observar de manera palmaria en las ordalias y en el sentido
consuetudinario del Derecho de origen germanico), en si misma una forma de

previsién que comporta asimismo racionalidad en la participacion.

4. En dicha racionalidad de participacion-mantenimiento de la cesion, se observa una
consagracién de la coordinacion a la consecucién del fin de lo juridico (tanto mas
difuso cuanto mas alejado del origen).

5. En ese alejamiento del origen se percibe la entrada de otras percepciones respecto del

fin. Esto no significa que el origen primero se diluya, sino que entra en tension con

"7 Nota: el hecho de que el analisis que responde a la triada “razén, hecho y valor” sobre el que se
asienta el discurso logico del presente trabajo, fuese observado precisamente por Hume -escocés y por
tanto sometido al contexto juridico determinado por la Common Law-, y referido como una “muerte del
Derecho Natural” por Sabine, merceria un estudio aparte en el que dilucidar si una posible imbricacidn
entre ambas cuestiones pudiera dilucidar algo de gran relevancia como pudiera ser “el fin del Derecho
Candnico y Consuetudinario a partir del derecho Candnico y Consuetudinario”. Es decir, analizar si los
propios conceptos en los que encuentra asiento parcial la Common Law, en especial la Equity, pudieran
funcionar, como los mismos elementos que propiciaran de su final como base de un sistema juridico
distinto.

En cualquier caso, y aunque interesante, esa seria cuestién que tratar aparte.
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otras perspectivas. En el caso de la Common Law, el nuevo valor, que entre en

conflicto con el valor finalista original, es el poder real.

6. El poder real tiene un fin que exige concentracion. Tiene un fin en si mismo que es
su propio poder. Es decir que dos finalidades (lo juridico previo y el poder real) han
de coexistir con una estructura logica semejante y con objetivos parcialmente

coincidentes:

5.1. El poder real tiene como maximo valor su propio poder, su mantenimiento y su

traspaso.

5.2. Lo juridico tiene una finalidad que igualmente requiere su mantenimiento y su

continuidad como valor de prevision.

5.3. Lo real es general y homogéneo; lo juridico, disgregado y heterogéneo.

5.4. Por tanto, teniendo ambos una estructura ldgica semejante, tienen un valor distinto

que produce tension.

5.5. Se produce tension entre valores. No en la estructura logica o “matematica”, en el
sentido de Hume. La Razo6n y el Hecho funcionan de manera semejante. El valor es

distinto, incluso opuesto.

6. La dinamica de tension se manifiesta de manera especialmente notable en el “juego
de poder” que suponen los writs: frente a la tendencia reduccionista del poder real, se
enfrenta otra de caracter expansionista al margen de aquel. En este antagonismo,
interpretado generalmente en términos de poder politico, subyace en realidad la

confrontacién de dos valores en los juridicos de la forma expuesta: el fin de lo
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juridico frente al fin del poder real. Son dos fines-valores diferentes que se

contraponen en plano de igualdad.

7. No obstante, el poder real se manifiesta como un valor a posteriori. Es decir, lo
juridico disgregado previo, no necesitaba al poder real, mientras que si bien el poder
real podria sobrevivir con otra estructura distinta de lo juridico, no podria hacerlo sin
el fin de lo juridico independientemente de la forma. Dicho fin no es otro que el de la
coordinacion dicho en un sentido limite. El sustrato sobre el que dirigir su poder y

que sirve asimismo como su base.

8. Por tanto, la convivencia-tensién de ambos valores se podria resolver o bien

mediante la imposicion de uno sobre otro, o bien mediante la coordinacién de ambos.

9. Esta es la Equity inglesa. La coordinacion del fin de lo juridico con un valor a

posteriori que se pone al mismo nivel de valor en el sentido de representar la misma

necesidad de su consecucion del objetivo que le es propio.

10. No obstante, en esto se puede apreciar una cuestion de maxima relevancia:

10.1. El fin de lo juridico es una condicion inicial; el valor subsiguiente es contingente.

10.2. El valor contingente puede dar forma operativa pero no sustancial a lo juridico.

10.3. Si lo anterior fuera asi, la condicion de cooperacion devendria en imposicion.

11. La coordinacion en el caso de la Common Law se manifiesta a través de la rigidez

de los writs y su obligatoriedad. En ello se aprecia a también el valor de prediccion

qgue ha de incorporar la Ley como reflejo y materializacion de la norma de lo

juridico.

373



12. Llamativamente, el escape a esa rigidez se encuentra un valor a posteriori que es
igualmente rigido en cuanto a la estimacion de su propio valor, que es el poder real
manifestado a través del canciller y sus Equity Acts. En ello se puede ver que la
tension existente entre elementos de lo juridico, no tiene que ver con la rigidez de
los mismos en cuanto a su vocacion de prevision, sino en términos de contraste

entre el valor de lo juridico como fin y de otros valores distintos al mismo.

13. La solucion que la Common Law ofrece a través de la Equity, es por tanto una
reproduccion que responde a la estructura limite de lo juridico y a la definicién de

la Equidad a partir de la misma:

13.1. Premisa de cesién-coordinacion.

13.2. Estructura rigida con vocacion de prediccion de resultados.

13.3. Introduccién de un valor a posteriori que entra en conflicto con la estructura del

sistema.

13.4. Tensién-resolucién a través de un procedimiento al margen del principal que

responde al fin primero contenido en la premisa.

14. Esta comparacién comporta asimismo una idea fundamental: que la Equidad no
conlleva, en si misma, una forma predeterminada, ni exige, necesariamente una
indeterminacion en su inclusion en un sistema juridico tal y como ocurre en el caso
espafol tal y como se pudo observar en la redaccién del articulo 3.2. del Codigo
Civil. En su labor de coordinacion entre el valor a posteriori y el fin de lo juridico,

las Equity Acts.
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La principal conclusion que se puede extraer de esta comparacion es posible sintetizarla

en dos puntos fundamentales:

15. La posibilidad de definir la Equidad como el equilibrio entre valores en pugna
dentro de un mismo sistema que, no obstante, ha de cumplir con su funcién primera
(es decir, es necesario mantener el fin primero de lo juridico al tiempo que el valor

a posteriori también cumple con sus propios fines).

16. La viabilidad practica de un sistema que incorpore la Equidad como elemento, no
exige que la Equidad permanezca sin determinar en el sentido formal. Tal y como
se aprecia en el sistema denominado como Equity en la Common Law, que
verdaderamente se puede llamar Equidad en el sentido de equilibrio y coordinacion
entre dos valores sin ceder el fin Gltimo de lo juridico, transcurre por una estructura
procedimental rigida al tiempo que suficientemente abierta como para actuar como

medio de ficcion de retrotraccion al origen:

16.1. Rigidez:

16.1.1. En primera instancia a través del canciller y posteriormente, a partir de la
Judicature Act, a través de tribunales especificos para conocer de los asuntos que
le son propios (aungue en este caso, en puridad, la Equidad no dejaria de ser mas
que un elemento sisttmico mas. Es decir, cualquier aspecto problematico
derivado de su aplicacion no dejaria de ser mas que un problema de Justicia).
Este aspecto resalta la importancia de que la Equidad permanezca como un

elemento respecto del sistema y no como un elemento del sistema.

16.1.2. Rigidez que se manifiesta la a atribucion a la Equity de dichas materias

concretas.
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16.1.3. Rigidez formal que se observa en la forma (escrita) de sustanciar el

procedimiento.

16.2. Prevision-coordinacion:

16.2.1. Por la propia rigidez anterior.

16.2.2. Por la logica o el valor subyacente (en este caso, valor asistente del valor a

posteriori) para la resolucion del caso concreto:

16.2.2.1.El Derecho Canobnico cuando el procedimiento se sustanciaba a través del

canciller.

16.3. En la aplicacion del Derecho Candnico como elemento actuante en la “ficcion”,
esto es, como materializacion del “velo de ignorancia”, se observa una cuestion de

primer orden:

16.3.1. En un sistema estructurado, donde la incorporacion de un valor distinto del fin
de lo juridico, que se equipara en importancia a éste, corre paralela a la
necesidad de obligatoriedad de lo juridico ante la imposibilidad de simulacién de
la transaccion del origen, dicha simulacion que comporta la Equidad en tanto en
cuanto coordina ambos valores de igual importancia puede ser un sistema que,
sin incorporar el valor distinto del fin de lo juridico que la Ley refiere, apunta sin
embargo a la misma norma (mismo fin-coordinacion-cesion) que la Ley pero sin
incorporar dicho valor distinto al de la norma de lo juridico en el sentido
estudiado (norma del juego como cumplimiento del fin que determina en
primera instancia la coordinacion voluntaria. Como ahora la coordinacion es
impuesta, es necesario que al menos se cumpla el fin en términos de aportacién

de utilidad, para lo cual se hace necesaria la participacion de un elemento

376



distinto a aquellos que entran en juego dentro del sistema. Tal elemento es, tal y

como se advirtio, la Equidad).

16.3.2. Es decir, se puede decir que la Equidad puede actuar como un “Ley auxiliar de
segundo grado”. Una ley ordenada al cumplimiento del fin de lo juridico cuando
la Ley que incorpora el valor distinto del fin de lo juridico, impide la completa

satisfaccion de la utilidad que representa dicho fin.

De esta comparacion entre la caracterizacion limite de lo juridico y el sistema
denominado Equity dentro de la Common Law inglesa, se puede obtener una ultima
definicién de la Equidad, méas practica. Mas intuitiva respecto de lo que se entiende por

juridico de manera corriente:

Definicion VV de Equidad. Una interpretacion practica como inserta en un sistema

juridico actual

Método o elemento juridico al margen de la Ley por el cual se coordinan los valores en
ésta contenidos con el cumplimiento del fin de lo juridico a efectos de servir como una
ficcion de posibilidad de transaccion de los individuos obligados. Ello de cara a que la
Justicia de las resoluciones cumpla con sus requisitos de eficiencia y racionalidad de
acuerdo con la cesion de su propia libertad de transaccién para la consecucién de dicho

fin al tiempo que se salvaguarda dicho valor como bien juridico.
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V1.b.- Conclusiones y definiciones adicionales.

Las conclusiones se pueden dividir en dos bloques principales: aquellas relativas al
propio desarrollo del trabajo que actlen asimismo como resumen de todo lo expuesto y
las conclusiones que este estudio arroja sobre las definiciones que incluian elementos

valorativos estudiadas en el Capitulo 1.

Bloque de Conclusiones |. Deducidas a partir de la metodologia empleada.

Conclusiones como resumen.

1. La indeterminacién en la definicion o definiciones tradicionales de la Equidad,

revisten una a indeterminacion consustancial a la propia forma de definirlo.

1.1.Dicha indeterminacioén se produce porque por ver en lo juridico “lo bueno” como

justificacion u objetivo.

1.2.“Lo bueno” no es univoco ni permanente. Especialmente si se vincula a un fin

determinado.

1.3.No obstante, en todas las definiciones se observa algo comun: la Equidad se refiere
a lo juridico. Lo juridico se puede referir, de manera elemental (estructural) a partir
de ciertos elementos conformantes. Estos son la Ley (el Derecho), la Justicia y la

Equidad.
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2. Por tanto, para definir la Equidad, es necesario definir lo juridico sin el empleo del

valor en el sentido expuesto por Hume (razon, hecho y valor).

2.1.Este prescindir del valor se denomina como una definicion limite o en el limite.

2.2.La nota determinante de la definicion de o en el limite es la posibilidad-necesidad de

autorreferencia. Es decir, definir lo juridico por lo juridico.

3. Es posible definir lo juridico en sentido limite.

3.1. El sentido limite se refiere a la posibilidad de establecer una premisa a partir de la

cual inferir el resto de elementos de lo juridico como ‘condiciones implicitas

formales.

3.2. Esto es tanto como definir con lo juridico “en el sentido I6gico propio que tienen

" 7
matematicas”’®

4. Un lenguaje matematico 6ptimo para la descripcion de lo juridico como un sistema

del tipo premisa- condiciones implicitas formales, es el de la Teoria de Juegos.

4.1.Se toma Unicamente la base de la teoria, lo cual es consistente con la descripcion en

el limite.

4.2.Los elementos de la Teoria de Juegos utilizados por tanto son:

4.2.1. Racionalidad, entendida en términos de utilidad.

78 Sabine, George H. Historia de la teoria politica/ George H. Sabine; trad. de Vicente Herrero; Rev. de
Thomas Landon Thorson.—3° ed.—México:FCE,1994. Pags. 456-457.
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4.2.2. Estrategias puras. Aquellas que se pueden implementar para maximizacion de

los intereses puros para cada uno de los intervinientes.

4.2.3. Utilidad.

4.2.3.1.La utilidad entendida no es un sentido utilitarista tradicional, sino como un
término potencialmente cuantificable en el sentido de describir una estrategia
pura para la consecucion de un fin en términos de lo que dicha estrategia pura

deja de hacer para conseguirla.

5. Descripcién de lo juridico como sistema a través del lenguaje matematico de la

Teoria de Juegos.

5.1. Premisa: la cesion del grado de utilidad correspondiente a la posibilidad de

implementacion de estrategias puras.

5.1.1. Esta cesion parte de la identificacién de un objetivo comun.

5.1.2. El objetivo comun impone coordinacion.

5.1.3. La coordinacién es respecto del objetivo. No impone coordinacién una vez

establecido el sistema.

5.1.4. La cesion ha de ser igual para todos los participantes. En esta igualdad queda

determinada la igualdad.

5.1.5. Laigualdad, libertad y retribucién como elementos indispensables de la Justicia
en Rawls, son en realidad caracteres de la norma de lo Juridico que se pueden

expresar en terminos de utilidad.
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5.1.6. Esta coordinacidn-cesion, con todos los elementos que contiene, es la norma de

lo juridico.

5.2. Condiciones implicitas formales en lo juridico.

5.2.1. LaJusticia juridica.

5.2.1.1.No es un elemento de apreciacion sobre la base de un valor.

5.2.1.2.Es el equilibrio que se produce en cada partida que se desarrolla dentro de la
norma-cesion, de tal forma que sigue siendo racional participar en ese juego

determinado por dicha norma que es lo juridico.

5.2.1.3.En este sentido, la Justicia no es otra cosa mas que eficiencia en lo juridico.

5.2.1.4.Para producir dichos resultados eficientes, el ‘arbitraje’ en la partida, que no es
méas que una forma de extender la cooperacion contenida en la norma a las
partidas que dentro de lo juridico se puedan desarrollar, debe atender al concepto
de legitimidad en la atribucién de niveles de utilidad a cada uno de los

participantes en la partida como forma final del equilibrio eficiente.

5.2.1.4.1. La legitimidad se mide, en términos de utilidad, como la proporcionalidad o
alineamiento existente entre el fondo de la partida y el maximo en la escala

de lo juridico que es el cumplimiento del fin de éste.

5.2.1.4.2. Dicho de otro modo, la legitimidad representa respecto de una determinada
accion, la mayor cantidad de utiles de dicha accion dentro de la escala de lo
juridico. Cuantos mas Utiles dentro del a escala de lo juridico, mas legitimo y

por tanto, mejor se cumple con el fin de lo juridico que no es sino, tal y
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como la norma indica, el hacer mas racional, por eficiente, la participacion

en lo juridico a través de una cesion que implica coordinacion.

5.2.2. La Ley cumple dos funciones.

5.2.2.1.La materializacion de la norma-premisa como prevision de resultados que haga

racional mantener la cesion.

5.2.2.2.En esta materializacion se observa el papel de un ‘tercer interés’ ajeno a aquellos
que pueden desarrollar estrategias puras, como receptor de la utilidad cedida
para la consecucion de equilibrios eficientes. Su estrategia pura es siempre
cumplir con un resultado tal que sea racional ‘seguir jugando’ dentro de la

norma de lo juridico (mantener la cesion) para todos los participantes.

5.2.2.3.Recoger la utilidad cedida en primera instancia como forma de arbitraje en las
partidas posibles de acuerdo con la prevision que hace racional mantener la

cesion (materializacion de la norma-premisa anterior).

5.2.2.3.1. En esta utilidad encuentra también acomodo la obligatoriedad en el
cumplimiento de los equilibrios de cada partida (Justicia juridica) como otra

faceta més de prevision-racionalidad de mantener la cesion original.

6. EIl camino hacia la definicidn de la Equidad a en sentido limite o a partir del sistema

definido por la premisa- condiciones implicitas formales de lo juridico.

6.1. La Justicia juridica representa la eficiencia, que incorpora la prevision y determina

la racionalidad de hacer que el sistema persista. La Ley, por su parte, ordena,

explicita, dicha aspiracion contenida en la norma.
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6.2.

6.3.

6.4.

De ello se infiere que no se pueden obtener equilibrios distintos para iguales
escenarios.
También, que el desajuste entre los equilibrios y el fin de lo juridico es una

cuestion de legitimidad y por tanto de Justicia juridica. En esta legitimidad, se
encuentra la razén de diferentes equilibrios para casos-partidas homogéneos pero

no iguales.

Ni siquiera el hecho de la variabilidad del fin o la cantidad de circunstancias-
partidas diferentes que la rigidez de la Ley no pueda atender, son razones
suficientes para la aparicion de la Equidad. Esto es asi porque bien podria ser que la
Ley solo refiriera algo como “todos los equilibrios respecto de la partida X vendran
expresados en atencion al cumplimiento del fin de lo juridico a través de la normay

en atencion a legitimidad de cada uno de los participantes”.

6.4.1. Una formulacion como la anterior cumple con los que requisitos de referencia a

la norma de lo juridico por parte de la Ley y la prevision que esta ha de contener,

aungue la mima sea de caracter mas débil.

6.4.2. Por otro lado, también se cumplirian las condiciones de Justicia juridica.

6.4.3. Por tanto, la Justicia juridica no seria otra cosa mas que la Equidad o viceversa.

6.5.

Seria tanto como decir que este sistema, es un ‘sistema de Equidad’ donde la

Equidad y la Justicia juridica son una misma cosa.

¢Tiene por tanto sentido la Equidad como elemento independiente propiamente

dicho?

7. La Equidad como elemento en lo juridico.
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7.1. Cuando existe un unico valor (la premisa) que informa la estructura de las partidas

y sus equilibrios, la Equidad no tiene cabida.

7.2. Sin embargo, ¢qué ocurre si a algun elemento sobre el que se basa el desarrollo de

una partida entre intereses, se le atribuye un valor al margen de la escala? Es decir,

si el fin de lo juridico tiene que competir con otro ‘bien juridico protegido’.

7.2.1.

7.2.2.

7.2.3.

7.24.

En estos bienes con valor propio, la legitimidad deja de operar de acuerdo con la

consecucion eficiente de equilibrios.

Por tanto, se puede producir una situacion de injusticia juridica, que es lo mismo
que decir que falta de eficiencia y por tanto de desprendimiento de la

racionalidad de mantener la cesion.

Asimismo, la Justicia juridica no puede actuar a través de sus propios
mecanismos sin producir asimetrias en los resultados de diferentes partidas u
omitiendo la necesidad de prevision. Ambas cuestiones resultan lo mismo que
hacer irracional la participacion en lo juridico como sistema que exige una

cesion de la posibilidad de implementar ciertas estrategias puras.

Por tanto, es necesario un elemento que concilie las dos cuestiones: el fin de lo
juridico y el bien juridico protegido. Esto es, dos escalas que conviven dentro

del mismo sistema.

7.3.Esta es la Equidad en términos formales: la compatibilidad de dos escalas dentro de

un mismo sistema.

7.4. Dicho de otra manera: La Equidad es el elemento que, en lo juridico, concilia las

resoluciones basadas en la proteccion de un determinado bien juridico y el
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cumplimiento del propio fin de lo juridico, cuando la Justicia formal no puede
modular ambas cuestiones sin hacer irracional participar en lo juridico como sistema

(por ejemplo, sin que no sea posible introducir desigualdad).

8. Un nuevo concepto sobre la utilidad-estrategias puras respecto de aquella contenida
en la cooperacion o confrontacion en la Teoria de Juegos tradicional, que incorpora
el valor de manera mensurable a través de la referencia de la consecucion de los

niveles de utilidad que incorporan los elementos en tension.

Bloque de Conclusiones [l. Conclusiones como como contraste con aguellas

definiciones que incluian el valor como anélisis.

La Equidad como Epigueya

Dentro de este bloque se puede observar un denominador comin en todas las
descripciones analizadas. Este es, el entendimiento de la Epiqueya como elemento

corrector de la rigidez de la Ley para adaptarla al caso concreto.

Bien fuese por la variabilidad de los propios actos humanos (San Alberto Magno) o para
encontrar lo mejor que lo justo, siendo lo justo bueno (Aristételes), en ambos es
perfectamente apreciable, bien de manera directa o indirecta, la voluntad de materializar
un valor. Dado que en Aristdteles se contiene la variabilidad San Alberto Magno, se

puede concluir de una vez solo a través del primero:

“Todo Estado es, evidentemente, una asociacion, y toda asociacion no se forma sino en
vista de algun bien, puesto que los hombres, cualesquiera que ellos sean, nunca hacen
nada sino en vista de los que les parece bueno. Es claro, por tanto, que todas las

asociaciones tienden a un bien de cierta especie, y que el mas importante de todos los
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bienes deber ser el objeto de la mas importante de las asociaciones, de aquella que
encierra todas las demés, y a la cual se Illama precisamente Estado y asociacién

79
politica.”

Lo equitativo y lo justo son una misma cosa; y siendo buenos ambos, la Unica
diferencia que hay entre ellos es que lo equitativo es mejor aun. La dificultad esta en
que lo equitativo siendo lo justo, no es lo justo legal, lo justo segun la ley; sino que es
una dichosa rectificacion de la justicia rigurosamente legal. La causa de esta diferencia
es, que la ley necesariamente es siempre general, y que hay ciertos objetos sobre los
cuales no se puede estatuir convenientemente por medio de disposiciones generales. Y
asi, en todas las cuestiones respecto de las que es absolutamente inevitable decidir de
una manera puramente general, sin que sea posible hacerlo bien, la ley se limita a los
casos mas ordinarios, sin que disimule los vacios que deja. La ley por esto no es menos
buena; la falta no esta en ella; tampoco esta en el legislador que dicta la ley; esta por
entero en la naturaleza misma de las cosas; porque esta es precisamente la condicién
de todas las cosas practicas. Por consiguiente cuando la ley dispone de una manera
general, y en los casos particulares hay algo excepcional, entonces, viendo que el
legislador calla o que se ha engafiado por haber hablado en términos absolutos, es
imprescindible corregirle y suplir su silencio, y hablar en su lugar, como él mismo lo
haria si estuviera presente; es decir, haciendo la ley como él la habria hecho, si

. . . »» 80
hubiera podido conocer los casos particulares de que se trata.”.

Comparacidn entre las definiciones aristotélicas y las conclusiones del presente estudio:

7 Aristoteles. La Politica. (pp. 68-69). Espafia: El Cid Editor. 2004.

% Aristoteles. Moral a Nicémaco. (pp. 146-148). [en linea] Patricio de Azcarate — Obras de Artistételes.
Espafia. ‘Proyecto Filosofia en espafiol’. (1873). Disponible en www.filosofia.org/cla/ari/azc01146.htm
(2020, 11 de julio).
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Definicion de Aristoteles

Definicion a partir de un sistema limite

(premisa- condiciones implicitas formales

La razon de ser de lo juridico es lo que

parece bueno

La razén de ser de lo juridico es la
cooperacion por un fin que implica cesion.

Se define sin valor.

Tendencia a un bien de cierta especie

Tendencia hacia un nivel de utilidad en
una escala que se mide por el nivel de
utilidad que se cede en razén de

implementar estrategias puras

Lo equitativo y lo justo son una misma

Ccosa

Lo equitativo y lo justo son una misma
cosa siempre y cuando lo juridico se
refiera SIEMPRE y SOLO al fin-escala de
lo juridico. Es decir, sin que en el seno de
lo juridico exista ningun otro valor que no

sea el de la escala-fin.

La dificultad estd en que lo equitativo
siendo lo justo, no es lo justo legal, lo
justo segun la ley; sino que es una dichosa
rectificacion de la justicia rigurosamente

legal.

En sentido limite, solo existe lo justo
legal, que es una medida de la eficiencia

en el cumplimiento del fin del sistema.

La causa de lo anterior es que la ley es

necesariamente general.

La Ley no es mas que la materializacion
posible de la prevision en la eficiencia de
la norma-fin de lo juridico que incorpora

una cesion.

Por consiguiente cuando la ley dispone de
una manera general, y en los casos
particulares  hay

algo  excepcional,

entonces, viendo que el legislador calla o

La ficcion de retrotraccion al momento
inicial no se realiza con efecto corrector
en el sentido limite. Esto es porque, en

dicho sistema, la Ley es una referencia a
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que se ha engafiado por haber hablado en
términos absolutos, es imprescindible
corregirle y suplir su silencio, y hablar en
su lugar, como €l mismo lo haria si

estuviera presente; es decir, haciendo la

la norma-cesion. En su labor de prevision,
en sentido limite, la Ley puede definir
Unicamente un sistema de Equidad, que
seria lo mismo que la Justicia juridica,

pero no un elemento de correccion.

ley como €l la habria hecho, si hubiera
podido conocer los casos particulares de

gue se trata.”.

Por tanto, el elemento que distancia la definicién limite de Equidad respecto de aquella
de Aristoteles (que engloba en cierta manera todas las demas que puedan caer bajo la
denominacion de Epiqueya) es en realidad de indole practico y no fundamental. Es
decir, concibiendo a la sola posibilidad de un solo valor en todo lo juridico, sitGa este en
el mismo lugar que la premisa. Por tanto cualquier resolucion inmediatamente se ha de
reconducir a dicha finalidad que colisiona de manera frontal con la imposible prevision
de todos y cada uno de los casos que puede recoger la Ley.

La imprecision o indeterminacion en la definicion del concepto trae por tanto dos causas

en Aristoteles:

- Laatribucién de un valor absoluto y no relativo al fin de lo juridico. Es decir, el

Bien Comun frente a la cesidn racional de utilidad en términos “matematicos”.

- Que la correccion de la Equidad traiga causa de la imposibilidad de concrecion
de la Ley. Esto ultimo, siendo cierto en lo préactico, no lo es lo fundamental. No
es intrinsecamente cierto que la autonomia de la Equidad como concepto en lo
juridico, traiga causa de la vaguedad de un de sus elementos. En el sentido
limite, la falta de atribucidn correcta de niveles de utilidad ya se ha visto que no

es causa suficiente para la aparicion de la Equidad.
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Por tanto, tanto del hecho de atribucion arbitraria de valor como de asumir una
condicion a posteriori, no intrinseca, en la definicion de la Ley, tal es su
desenvolvimiento y no su razon de ser ontolOgica, se puede apreciar las razones de
incertidumbre que con el presente estudio quedan en cierta medida resueltas a nivel de

definicion.®

La Equidad como Aequitas

En la Equidad como Aequitas se aprecia algo muy semejante a lo que ocurre con la
Epiqueya. Esto es, la atribucion de valor absoluto a un elemento que se convierte en el
objeto de proteccion de lo juridico. No obstante, en este caso el valor se atribuye una

cualidad o elemento con valor propio distinto al fin de lo juridico.

Mientras que en la Epiqueya dicho fin revestia un cierto de incertidumbre lo cual
convertia el discurso en cierta medida homologable al empleado en la definicion de un
sistema juridico “matematico” (incertidumbre vs definicion relativa en términos de
utilidad), en la Aequitas un valor previo se convierte en el objetivo de lo juridico. Aqui

se abren dos cuestiones con valor para la comparacion:

- Que ese sea el tnico valor. Funcionaria de igual modo que en el sistema premisa
(siendo ésta la Aequitas) — condiciones implicitas formales. En este caso, decir

Justicia juridica seria tanto como decir Aequitas o igualdad.

- Dado que se toma un valor previo como fin de lo juridico, no resulta improbable
que convivan con éste otros valores igualmente anteriores. El hecho de que solo
uno de ellos, la igualdad en este caso, funcionara como premisa, estableceria una

jerarquia de valores en lo juridico (la igualdad, frente a todos los demas). En este

# Nota: SOLO A NIVEL DE DEFINICION.
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sentido, la colusion seria evidente si de alguna manera dichos valores
pervivieran como elementos independientes incluso a partir de la estructuracion
de un sistema con tales caracteristicas. Es aqui donde naceria la Equidad en el
sentido propuesto aunque de una forma mucho mas concreta. Frente a la

3

formulacion “;cumple esta resolucion con las condiciones de eficiencia-
consecucion del fin de lo juridico, al tiempo que se materializa la totalidad del
elemento con valor arbitrariamente atribuido?” que hace necesaria la
intervencion de la Equidad en su definicion limite, se enfrentaria una como
“,cumple esta resolucion con las condiciones de igualdad al tiempo que con otro

valor dentro de lo juridico?”.

En dicha concrecion apareceria la preocupacion aristotélica de la generalidad de la ley
frente a las exigencias de justicia propias del caso concreto. Por lo que, en realidad, el
hecho de atribucion de valor absoluto, y su colusion con otros absolutos es lo que hace
necesaria la aparicion de la Equidad, produciendo una definicion de la Equidad mas

cercana a consideraciones practicas:

Definicion 1V de Equidad — fuera del sentido limite.

La Equidad es, en la practica, el elemento que ajusta la satisfaccion o realizacion de
valores no juridicos pero que adquieren relevancia juridica al insertarlos como
objetivos-valores fundamentales dentro de aquel, al cumplimiento del fin de lo juridico
ante la imposibilidad de la Ley de contemplar todos los escenarios en los que dicho bien

o valor pudiera verse afectado.
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Resumen

Espafiol

La Equidad, como concepto y elemento juridico es una cuestion que permanece abierta.
Desde las primitivas conceptualizaciones de Epiqueya o Aequitas, no existe una
definicion uniforme que se pueda conciliar de manera pacifica con el hecho de que el
concepto sea incorporado a textos legales con expresa voluntad de determinacion,
incluso determinismo, llegando a informar un criterio general de interpretacion tal y

ocurre el caso espafiol (art. 3.2. del Cédigo Civil).

De cara a una caracterizacion precisa —0 mas precisa- de la Equidad en lo juridico, se
opta por una estrategia diferente a aquellas definiciones clasicas que por sus propias
posibilidades definitorias y la naturaleza de la Equidad hacen que a dia de hoy la
cuestion pueda seguir permaneciendo abierta con interpretaciones distintas cuando no

contrarias.

Para ello, se sigue el siguiente esquema:

- Estudio de las definiciones clasicas de la Equidad desde diferentes presupuestos.

- Planteamiento y entendimiento del problema que dichas definiciones plantean

para una definicién concreta y pacifica del concepto.

- Cambio de la estrategia de la definicion. De un planteamiento cualitativo a un
razonamiento cuasi matematico inspirado por la critica de Hume sobre las
posibilidades de las ciencias sociales tradicionales de establecer un verdadero

razonamiento causal.
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Siguiendo dicho planteamiento de Hume, establecer una premisa de lo juridico a
partir de la cual se puedan colegir los distintos elementos de lo juridico como

consecuencias implicitas formales de aquella.

Utilizacion de la Teoria de Juegos como herramienta descriptiva para la
caracterizacion de lo juridico y sus elementos como tal estructura de premisa-

consecuencias implicitas formales.

Entendimiento de lo anterior como el limite minimo de lo juridico utilizando
elementos estrictamente juridicos o una estrategia autorreferencial que elimine

consideraciones exdgenas que no permiten hablar de tal limite en lo juridico.

Caracterizacion de la Equidad y sus posibilidades en lo juridico de acuerdo con
dicho planteamiento de interaccidn bajo los planteamientos basicos de la Teoria

de Juegos.

Comprensién de los limites de la Equidad dentro de los limites de su contexto y
establecimiento del limite minimo a partir del cual se pueda definir la Equidad
como un elemento juridico o en lo juridico independiente. La definicidn

minima-independiente de la Equidad en lo juridico.
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Inglés

Equity, as a juridical concept and element, is a still open matter. Since the primitive
conceptualization of Epiqueya or Aequitas, there is no uniform definition that can be
peacefully conciliated with the fact of the concept being incorporated to legal texts with
the express will of determination, even determinism, reaching the point where Equity
informs general criteria of interpretation as occurs in the Spanish law (art. 3.2 of the

Civil Code).

These definitions by its own possibilities and the nature of Equity itself, make that this
matter remains open today with different, where not contrary, interpretations. To
precisely —or more precisely- characterize Equity in the juridical category, a different to

those classical definitions approach is bore.

To that purpose, the following scheme is followed:

Study of classical definitions of Equity under different perspectives.

- Approach and understanding of the problem that those definitions arise in

reaching a specific and peaceful definition of the concept.

- Strategic change in the definition approach. From a qualitative perspective to a
quasi-mathematical reasoning inspired by Hume’s critic of classical Social

Sciences that impede establish a causal reasoning.

- Following this approach by Hume, establish a premise in the juridical category
from which its different elements can be inferred as formal implicit

consequences.
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Use of Game Theory as the descriptive tool to characterize the juridical category

and its elements as a structure of the type premise-formal implicit consequences.

Understanding of the above as the minimum limit of the juridical category using
strictly juridical elements or a self-reference strategy that eliminates exogenous

considerations that does not permit to refer such a limit in the juridical category.

Characterization of Equity and its possibilities in the juridical context in
accordance with this approach of interactions in accordance with basic

propositions of the Game Theory.

Comprehension of the limits of Equity in this context and establishment of the
minimal bound and independent definition of Equity that can be made in this
context. The minimum-independent definition of Equity in the juridical

category.
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