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RESUMEN

El articulo parte del problema del reenvio al derecho canénico en casos mixtos, para en-
focarse en la nocion de justicia dentro del ordenamiento eclesial. Se destaca que el juez argentino
debe interpretar este derecho no solo desde su normativa, sino también desde su dimension
axioldgica, tal como lo haria un juez eclesiastico. La justicia canénica se concibe como perfec-
cionada por la misericordia y la caridad, en contraste con la vision puramente legal del derecho
estatal. La equidad candnica y la epiqueya aparecen como principios que permiten mitigar el
rigor de la ley y adaptarla al caso concreto. En definitiva, el derecho candnico integra justicia, mi-
sericordia y caridad, orientando su juridicidad a la salus animarum como fin supremo.
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l. Introduccion

El reenvio al derecho candnico cuando es llamado a regir un caso mixto, nos invita a reflexionar sobre
el mismo a la luz del Cdodigo Civil y Comercial de la Nacién (CCyCN). En el nro. VI de la Revista Juridica de
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San Isidro abordamos la primera parte de esta contribucion relativa a qué debe entenderse por derecho ca-
nénico. Advertimos también que era necesario completar dicho interrogante con la nocion axioldgica sobre
el derecho eclesial. La razén surge cuando el juez argentino debe resolver un caso iusprivatista con un ele-
mento extranjero debera hacerlo como lo hubiera hecho el juez foraneo. Es decir, tendra que imitar? la posible
sentencia que este hubiera dictado®. Y debera hacerlo de la manera mas exacta posible si pretende arribar a
la solucién del fondo del asunto®. Esto no podria realizarlo sin conocer qué es la justicia eclesial pues sin la
aequitas candnica se vaciaria el contenido mismo del derecho eclesial.

El juez argentino esta obligado a interpretar el derecho canénico como lo haria el “juez” eclesiastico
no sélo nomoldgica sino también axioldégicamente porque es “su” derecho®. Para ello debera ingresar al co-
nocimiento de la dikelogia® canodnica. Tal como lo expusimos en la primera parte de este aporte, el Prof.
Goldschmidt, considera que “el mundo juridico propio es tridimensional y comprende el orden de repartos,
el ordenamiento normativo y la justicia. EI mundo juridico extranjero nos parece, al contrario, solo unidimen-
sional: no tenemos en consideracion sino su orden de repartos, en el cual se halla la sociologizacién de su
ordenamiento normativo; en cambio, eliminamos el aspecto de justicia™.

Hicimos referencia que esta posicidn tenia que ser interpretada con el parrafo siguiente cuando ex-
presa que “nosotros nos limitamos a predecir como futurdlogos cémo resolveran en él un caso determinado
con el mayor grado asequible de probabilidad; colocamos entre paréntesis nuestra concepcion de la justicia.
Por ello enfocamos exclusivamente la practica extranjera (jurisprudencia, administracién, conductas colecti-
vas) y las normas como descripciones de futuras conductas”®.

Dijimos que la posicion asumida por Goldschmidt tuvo en miras a los derechos estatales, pero no al
candnico; pues vaciarlo de contenido axioldgico seria mutilar parte de su esencia y ademas seria inconve-
niente a los fines hermenéuticos. Pues como lo afirma: el derecho estatal busca como fin ultimo la justicia
aqui y ahora; mientras que el candnico sin resignarla tiene como ley suprema la salus animarum®.

2. La justicia candnica

Abordar el tema de la justicia permite tender un puente entre el derecho canodnico y el civil, pues
tienen en comun al hombre como protagonista del fenémeno juridico. La idea de justicia, como lo afirma Del
Vecchio, esta impresa en el alma del hombre™°.

Ambos, pueden preguntarse ¢ si el hombre, por su naturaleza relacional, es el fundamento del dere-
cho?. Si respondemos afirmativamente admitiremos la maxima: ubi homo ibi ius. Pero ello no es suficiente si
lo referimos al derecho candnico; por cuanto ese hombre relacional ha sido creado a imagen' y semejanza'?
de Dios; y es participe, en su medida, de la vida divina del Creador. “Como escribe el Damasceno, el hombre
se dice hecho a imagen de Dios (homo factus ad imaginem Dei dicitur), en cuanto que por imagen se significa
“un ser intelectual con libre arbitrio y por si mismo revestido de poder o autoridad” (intellectuale et arbitrio li-

2 Goldschmidt, W, Derecho Internacional Privado, n. 17, 16.

3 Goldschmidt, W, Introduccidn filosofica al derecho, n. 691, 607.

4 Goldschmidt, W, Derecho Internacional Privado, n. 89, 82.

5 Goldschmidt, W, Derecho Internacional Privado, n. 146, 144.

8 Goldschmidt, W, La ciencia de la justicia (Dikelogia), 96-ss.

7 Goldschmidt, W, Derecho Internacional Privado, n. 142, 139

8 Goldschmidt, W, Derecho Internacional Privado, n.142, 139.

9 Goldschmidt, W, Introduccion filoséfica al derecho, n. 595, 530.

0 Del Vecchio, G, «Justicia Divina y Justicia Humana», 16.

' Gn 1,26-28; Gn 2, 4b - 25. En el libro del Génesis el hombre ha sido creado a imagen de Dios (Gn 1,17), y la teologia
paulina agrega la imagen de Dios que es Cristo (Col. 1,15; 3,10) y que es también la cabeza de la Iglesia (Col. 1,18).

2 En el libro del Génesis el hombre ha sido creado a imagen de Dios (Gn 1,17), y la teologia paulina agrega la imagen de
Dios que es Cristo (Col. 1,15; 3,10) y que es también la cabeza de la Iglesia (Col. 1,18). (Cf. J.L. D’Amico — O. Campana,
Introduccién al pensamiento teoldgico, 156).
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berum et per se potestativum); después de haber tratado del ejemplar, es decir de Dios, y de aquellas cosas
que han procedido del divino poder seguin su voluntad; queda que consideremos sobre su imagen, es decir
el hombre, en cuanto que él mismo es principio de sus obras, como quien tiene libre arbitrio y poder de sus
obras”.

La segunda cuestion se referira, ya dentro del ambito de la axiologia juridica, a la justicia del derecho
eclesial; y luego recién, mirando la labor del canonista en cuanto operador de este derecho sacro, tratar de
encontrar el sentido y alcance del valor justicia en el ordenamiento juridico de la Iglesia. Esto permitira, si-
guiendo la teoria del uso juridico, permitir al juez nacional que imite lo mas exactamente posible la solucion
que daria el juez eclesiastico.

2.1. La justicia

Podemos partir de la definicion de Ulpiano en cuanto considera a la justicia como la constante y per-
petua voluntad de dar a cada uno lo suyo (D.1.1.10.pr.). Antes de continuar que en las fuentes romanas de-
bemos tener presente que encontraremos dos definiciones de iustitia. La mas antigua que la debemos a
Cicerdn', se la presenta como: “iustitia est habitus animi, communi utilitate conservata sua cuique tribuens
dignitatem” (De inventione 2, 53,160). Y la de Ulpiano, a la que hicimos referencia, quien la define como “iustitia
est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi” (D.1.1.10.pr.). Es esta Ultima la que retoma Jus-
tiniano, aunque con ligerisimas variantes'®, como también lo hace Santo Tomas y luego Francisco Suarez.

Sostiene Torrent'®, que las nociones de Ulpiano y de Cicerén se mueven dentro del punto de vista de
la virtus como fundamento moral. Sin embargo, hay algunas diferencias, porque en este Ultimo el genus es el
habitus animi; mientras que en Ulpiano es la voluntas de la que predica ser constans et perpetua. Explica
Gallo'” que debido a su profesidn de jurista Ulpiano subraya que, en el derecho como en cualquier otro sector
del comportamiento humano, todo sucede a través de la voluntad del hombre; y la idea de buenas normas
estd influenciada por la voluntad de atribuir a cada uno su derecho. A su vez, la supervivencia de un sistema
juridico depende de la voluntad de los consociati de respetarlo haciendo que cada uno o la comunidad tengan
lo que le corresponde. Las diferencias de las definiciones de Cicerdn y Ulpiano'®, aparecen porque el primero
basa el objeto de la atribucion (suum cuique tribuere) en la dignitas moviéndose por tanto en el campo filo-
soéfico-moral. En cambio, Ulpiano (D.1.1.1.2) lo hace en el ambito del ius que identifica siguiendo a Celso
como el ars boni et aequi'®. Ciertamente, introduce un tema tan resbaladizo como es la ecuacion iustitia-ae-
quitas?® partiendo de concepciones filosoéficas griegas. Sin embargo, el novedoso aporte de Ulpiano respecto
a los estoicos consiste, segun Gallo?', en la asuncién por parte de los operadores del derecho de que la tarea

3 Santo Tomas, la Suma Teoldgica, I-1l, Prélogo.

4 Ciceron, De re publica 3,24: “lustitia autem praecipit parcere omnibus, consulere generi hominum, suum cuique reddere,
sacra publica, alieni non tangere». Rhetorica ad Herennium, 3, 2, 3: «iustitia est aequitas ius uni cuique retribuens pro di-
gnitate cuiusque”.

5 Mientras justiniano utiliza el vocablo tribuens Ulpiano prefiere el genitivo tribuendi (cf. G. Falcone, «lus suum cuique
tribuere», I, 971, nt. 2).

6 A. Torrent, El concepto de iustitia en los juristas romanos, 44.

7 F. Gallo, Diritto e giustizia nel titolo primo del Digesto, 15-ss., Id. Opuscula selecta, 621-ss.

8 Torrent, A, El concepto de iustitia en los juristas romanos 46.39-56,

19 Gallo, F, La “verita”, 83-ss.

20 |_a aequitas es uno de los temas dominantes en la produccion ciceroniana (cf. A.M. Rabello, «<De aequitas and epikeia»,
1-11); pero introduce el término abstracto aequum que es mucho mas antiguo al cual Guarino lo relaciona con una nocién
tardia del derecho natural (cf. A. Guarino, Diritto privato romano, 135). En efecto, ya estaba presente en la tradicién juridica
de la ciudad al ser utilizado por los juristas cuando diferencian el ius aequume-ius strictum (cf. F. Pringsheim, «”Aequitas”
und “bona fides”», 188-208). Piacentino, «riafferma la giustizia come aequitas transferita nel dominio della volonta o del-
Iintenzionalita. Lo ius deriva dalla iustitia, ed aggiunge che la iustitia & cosi chiamata perché gli iura hanno il loro fonda-
mento, la lora fonte in essa» (R. Pizzorni, Il diritto naturale, 144).

21 Gallo, F, Diritto e giustizia, 19.
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de éstos es cultivar la justicia como virtud, adquiriéndola en si mismo y promoviendo en los otros, la voluntad
firme y constante de atribuir a cada uno su derecho. Pensamiento que luego retomara Santo Tomas como el
héabito segun el cual uno, con constante y perpetua voluntad, da a cada uno su derecho (, lI-Il, g. 58, a. 1).

A estas consideraciones, debe sumarsele la definicién clasica de la justicia, desarrollada por Aristo-
teles en Etica a Nicomaco, que identifica a la justicia con la igualdad y con la proporcionalidad al hablar de
una justicia distributiva y otra conmutativa. Santo Tomas retoma sobre este punto los conceptos aristotélicos??
afirmando que la forma general de la justicia es la igualdad, que es en lo que coincide la justicia distributiva
con la conmutativa®. A primera vista, expresa Landau®, las distinciones aristotélicas no serian pertinentes
en el ambito del derecho eclesial, porque no considera la dimension trascedente de dicho derecho. E incluso
se podria sostener la negativa de aplicar los conceptos juridicos-filoséficos en la que se asienta. En cambio,
sostiene que es Ivo di Chartres quien ya reconoce el estrecho vinculo indisoluble entre misericordia y justicia
en el derecho candnico®. Es cierto que la justicia cuando se inserta en el ambito candnico se encuentra per-
feccionada por la misericordia como expresion de la caridad?®®; siendo a su vez medida de las relaciones de
justicia entre sus miembros.

Es decir, una caridad en la verdad?” que desborda el estrecho margen de la justicia legal en donde el
amor se transforma en misericordia para superarlo®® y la perfecciona con el perdén que no anula las objetivas
exigencias de reparar el mal o del escdndalo y de resarcir el dafio?. E incluso como ensefia el Papa Francisco,
no se contrapone con la caridad exigir “que los Pastores recurran al sistema penal siempre que deban hacerlo
[para] el restablecimiento de las exigencias de la justicia, la enmienda del reo y la reparacién de los escanda-
los”3%; porque es parte de su munus pastorale —y “un deber de justicia” — el proteger por esta via los diversos
bienes juridicos eclesiales.

La caridad, por otra parte, es “el principio juridico fundamental porgue es la base del ordenamiento
juridico eclesiastico en donde la justicia que rige es una manifestacién visible de la justicia divina™'. Ademas,
admite al mismo tiempo la renuncia libre de los derechos en aras a no conculcar la comunién®. Este es el
orden de justicia®® sobre el cual se apoya el ordenamiento de la Iglesia que no sélo debe practicar la miseri-
cordia —porque es encarnada y personificada por Cristo® — sino custodiar la autenticidad del perdén, como
contenido de aquella®. Es ese orden que hace presente el precepto del amor como ley interna y del Espiritu
en las relaciones intersubjetivas externas entre los fieles (Rm 13, 8-10)%¢; pero al mismo tiempo expresa que
nulla est charitas sine iustitia. La caridad es el tamiz de la justicia aplicable al caso concreto, pues, como
referia Graciano: “Ubi charitas non est, non potest esse iustitia” (C. 24 g. 1 c. 29).

En consecuencia, el saber del canonista no puede limitarse a la filosofia del derecho, aunque como
vimos pueda tomar sus categorizaciones y conceptos; porque es el estadio anterior en el camino del cono-
cimiento al reflexionar sub specie fidei respecto del derecho de la Iglesia. Por tanto, la justicia aparece para

22 Santo Tomas, Suma Teologica, lI-l, g. 61.

2% Santo Tomas, Suma Teologica, II-Il, art. 2, ad 2.

24 Landau, P, Il concetto giuridico del diritto ecclesiale, 347.

25 Landau, R, Ivo von Chartres, 422-427.

26 Ghirlanda, G, El derecho en la Iglesia, 30-32.

27 Benedicto XVI, Caritas in veritate, 29.06.2009, 641-709.

28 Juan Pabilo Il, Dives in misericordia, 30.111980, 1177-1232.
29 Juan Pabilo Il, Dives in misericordia, n. 96.

30 Francisco, Const. Ap. Pascite gregem dei, p. 1.

31 Gianfranco Ghirlanda, El derecho en la Iglesia misterio de comunién, Madrid, Editorial Paulinas, 1992, p. 82.
82 Ghirlanda, G, El derecho en la Iglesia, 77.

33 Juan Pabilo Il, Dives in misericordia, n. 12.

34 Juan Pabilo Il, Dives in misericordia, n. 14.

35 Juan Pabilo Il, Dives in misericordia, n. 2.

38 Ghirlanda, G, Perché un diritto nella Chiesa, 399.
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la teologia del derecho candnico como una misma ratio formalis quae; en donde el saber candnico trata de
realizar en una configuracion historica la dimension de justicia implicita en el misterio de Cristo®.

En el Antiguo Testamento® no encontramos una nocién de derecho sino de justicia, que en esencia
indica una relacién del hombre con Dios (Ex 20; Lev 19, Dt 15). La justicia (sedeq/sedegé) en cuanto indica
las acciones de salvacién de Yavé, es el ambito en el que es colocado el hombre por gracia de Dios. La hu-
mana (m’ s° pat) no se puede separar de la divina, porque ésta va unida a la misericordia (Sal 33,5; 36,11;
40,11); ya que el hombre es puesto en el ambito de la justicia de Dios, es salvado y puede obrar en justicia
pues es participe de la justicia y misericordia de Dios (Prov 20,28; Is 16,5)%.

Cristo, en la nueva y eterna Alianza. Cumple toda justicia divina (1Cor 1,30) y sienta el fundamento
angular de la justicia humana: el que cree en El es hecho justo y puede realizar obras de justicia, pues vive en
la caridad de Dios. La justicia del discipulo de JesUs que quiere entrar en el reino de los cielos tiene que su-
perar a la de los escribas y fariseos (Mt 5,20). Vale decir, que la autocomprensién del discipulo tiene que estar
ahora en relacién con la persona de Jesus que cumple toda justicia y no con la ley humana. Puesto que en
la Iglesia el reino de Cristo esta ya presente misteriosamente (LG 3) en este mundo; el orden de justicia rea-
lizada en Ella constituye un verdadero derecho, establecido por la voluntad de Dios, revelado por Cristo y ac-
tuado histéricamente por la accion del Espiritu Santo. Al final de los tiempos, como dice Ghirlanda, sera
reconocido el orden actual de justicia, la actuacion histérica del derecho, en la medida en que haya sido una
historificacion del derecho divino. Ello es asi, pues, el orden actual de justicia esta dirigido hacia el orden de-
finitivo y eterno*°. Esta mirada que no se frena en la justicia aqui y ahora, sino que mira a la eternidad es ne-
cesariamente valorada como horizonte gnoseoldgico.

2.2. La justicia misericordiosa

El rostro de la misericordia de la cual hablamos es, como ensefa el Papa Francisco, Jesucristo. Esta
palabra se ha vuelto viva, visible y ha alcanzado su culmen en JesUs de Nazaret quien revela la misericordia
de Dios*'. La misericordia no es contraria a la justicia, sino que expresa el comportamiento de Dios hacia el
pecador, ofreciéndole una ulterior posibilidad para examinarse, convertirse y creer. La justicia legal por si
misma no basta, como dijimos, pues es sélo el primer paso del camino de la misericordia**. La experiencia
ensefa que apelando solamente a ella se corre el riesgo de destruirla. Por eso Dios va mas alla de la justicia
con la misericordia y el perdén. Esto no significa restarle valor a aquella o hacerla superflua, sino todo lo con-
trario. Quien se equivoca debera expiar la pena. Sélo que este no es el fin, sino el inicio de la conversion, por-
que le permite experimentar la ternura del perdén. Dios no rechaza la justicia. El la englobay la supera en un
evento superior donde se experimenta el amor que esta en la base de una verdadera justicia*®. Por tanto, la
relacion existente entre justicia y misericordia no deben ser tomados como dos momentos contrastantes
entre si; sino uno solo que se desarrolla progresivamente hasta alcanzar su apice en la plenitud del amor**.
En la suprema justicia la juridicidad se une a la misericordia; y tomandola como espejo debemos tener pre-
sente que el derecho sefiala sélo un limite pero que dentro del mismo debe ejercitarse la caridad*.

A estas apreciaciones que deberd tener presente el juez cuando pretenda imitar la posible sentencia
del juez candnico; no pueden ser dejadas de lado sino que deben ser incorporadas si se pretende traer al de-
recho canonico en su sustancia ontoldgica.

37 Viladrich, J P, Hacia una teoria fundamental, 60-65.

38 Ghirlanda, G, El derecho, 28-29.

39 Juan Pabilo Il, Dives in misericordia, n. 20.

40 Ghirlanda, G, El derecho, 32.

41 Francisco, Misericordiae Vultus, n. 1

42 Francisco, Misericordiae Vultus, n.11.

43 Francisco, Misericordiae Vultus, n.10.

44 Francisco, Misericordiae Vultus, 11.04.2015, n.20.

4 Del Vecchio, G, Justicia Divina y Justicia Humana, 22.
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Por tanto al analizar la ley de la Iglesia*® debemos observar a la equidad candnica como su cualidad
intrinseca*’; que, sin desdenar otros aspectos, permite observar la juridicidad*® del fenémeno eclesial concreto
que exige una realizacion aqui y ahora de la justicia*®. Una justicia que animada por la misericordia y la equidad
esta perfeccionada por la caridad®. Una justicia, como ensefiaba San Juan Pablo II%', que evite las deforma-
ciones como las contenidas en la aseveracion summum ius summa iniuria, permitiéndole al amor plasmar su
dimensién. Aqui el cometido de la justicia, atento a que es amparadora del orden de la caridad, hace que tal
objetivo sea indeclinable 2 a diferencia del derecho secular que muchas veces lo resigna.

En el mundo romano, como es conocido, el concepto de equidad se relaciona con la nocién de igual-
dad®® entendida como perfecta justicia. Asi aparece delineada en Cicerdn cuando la precisa definiéndola
como: “quae in paribus causis paria iura desiderat” (Topica, 23).

Para San Isidoro sera: “aequus, est secundum naturam iustus dictus, ab aequalitate, hoc est ab eo
quod sit aequalis; unde et aequitas appellata ab aequalitate quadam scilicet” (Etymologiarum, V, 10). Esta no-
cion es la que sera recogida en la auctoritas del c. 10 de la Distinctio 45 del Decreto de Graciano, en la cual,
bajo la rdbrica iuste iudicans misericordiam cum iusticia servat, el Magister expresa la relacion entre la justicia
y la misericordia en donde /a vera iustitia compassionem habet (D. 45, c. 15). La correccién se relaciona con
el principio de la benevolentia siendo manifestada en esta misma Distinctio en los canones 4 y 6. La regla
“disciplina non est servanda sine misericordia, nec misericordia sine disciplina”, expresada en la rubrica al c.
9 de la Distinctio 45 es reiterada en el c. 18 (C. 1, . 7) y en el c. 4 de la Distinctio 45; que luego es recogido
en el can. 2214 § 1 CIC/1917. En Graciano el concepto juridico de la aequitas no es auin muy familiar mientras
que si lo es la nocion teoldgica-moral de benevolencia y de misericordia antes referidas. En los pocos pasos
en gue el Decreto hace mencion a aquella, aparece entendida con el significado romano de iustitia. Proba-
blemente puede deberse a que cuando se termina de elaborar el Decretum existen dos diversas influencias
que actuan sobre la doctrina canonica: una de parte del derecho romano que contrasta la aequitas-iustitia
con el rigor iuris; y otra, de la tradicion candnica que opone al rigor la misericordia. Las dos contraposiciones
actlan en dos sentidos opuestos. Es decir, para los canonistas el jus es la excepcién y la misericordia la
regla®.

El Cardenal Hostiense la define, siguiendo a Cipriano como “aequitas est iustitia dulcore misericordiae
temperata, vel dic quod aequitas est motus rationabilis regens sententiam et rigorem”%. San Pablo VI* contintia
en esta misma linea de pensamiento haciendo expresa referencia a ella. La aequitas clasica nos habla de de-
recho y de justicia, siendo aquella la sustancia del derecho. Basada en ella la nueva aequitas para la Iglesia,
la candnica, importara no soélo un sentimiento de mitigacién y de indulgencia para atemperar el rigor de la ley
escrita; sino también un principio de orden, que gobernado de una ratio como el jus, puede llegar incluso a
ser grave y severo segun cada caso. De alli que en la sociedad eclesial al lado de las exigencias de un jus ae-
quitatis se puede invocar la aequitatis censura. Este es el nuevo sentido que el cristianismo le da a la equidad

46 Benedicto XVI, Allocutio, 21.01.2012, 107.

47 Ghirlanda, G, El derecho, 81.

48 La juridicidad de las relaciones humanas encontraria su fundamento en la institucionalidad; pues su obligatoriedad no
depende de la libre voluntad de los sujetos sino del orden de justicia (cf S. Lener, «ll concetto di diritto», 341).

49 Viladrich, J P, «<Hacia una teoria fundamental», 61.

50 Ghirlanda, G, «La carita», 471.

51 Carta Enc. Dives in misericordia, n. 76, 1197.

%2 De Reina, V, «Eclesiologia y derecho candnico», 362.

53 B. Biondi, B, Il diritto romano cristiano, Il, 29.

54 Caron, P G, Aequitas romana, 2-3; 10-11; 19-21; 30-33.

% Henrici a Segusio Cardinalis Hostiensis, Aurea Summa, Lib. V, De dispensationibus 1, Coloniae 1612, 1666. Brugnotto
considera que esta definicion causa incertidumbre al no determinar con claridad el papel que juega la equidad; dejando
al canonista en un mar de indefinicién cuando debe formular, valorar o aplicar la norma (cf. G. Brugnotto, L’«aequitas ca-
nonica», 239-240).

56 Pablo VI, Allocutio, 8.2.1973, 98.
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romana al convertirla en el principio en virtud del cual se puede conservar la paz y la concordia. Es decir, la
justicia en el Unico sentido que puede entenderlo la Iglesia: la justicia que responde a los preceptos divinos®.

Entonces, dadas las consideraciones antes expuestas, ahora podriamos interrogarnos si el ordena-
miento candnico es un sistema de justicia o de caridad; y consecuentemente si se halla en la linea de la na-
turaleza o de la gracia y si se inserta o no en la economia de la salvacion. Podriamos comenzar diciendo con
Ghirlanda que el derecho eclesial positivo debe ser entendido como accién no sélo del hombre, sino de la
gracia, como una manifestacion de la reintegracion del hombre y la victoria sobre el pecado, que permite
superar la desconfianza en las relaciones entre los hombres favoreciendo asi la convivencia, promoviendo la
comunion con Dios y la salvacién de los miembros de la comunidad eclesial®®. Esta particular situacion se
presenta porque nos estamos moviendo en el campo normativo, con contenidos filoséficos y teoldgicos, en
donde el hombre destinatario de las normas juridicas es visto desde la antropologia cristiana.

Por tanto, la justicia por si sola no es suficiente®, no sélo para el derecho candnico, sino para el plan
de Dios respecto al hombre y al mundo, y a las relaciones entre ellos; porque, si no le permite a esa forma
mas profunda que es el amor plasmar la vida humana en sus diversas dimensiones, deja de serlo. En conse-
cuencia, de la definicién de Ulpiano de justicia como la “constans et perpetua voluntas ius suum cuique tri-
buendi”; debemos afirmar que ese “jus suum”, que es el contenido de la justicia distributiva, es el principio
del derecho natural arraigado en la exigencia moral de sociabilidad del hombre. La justicia divina se encarna
en la justicia humana (Dt 1,16-17) y el derecho humano depende estrechamente del derecho divino: si el hom-
bre no recibiera justicia de Dios que es justificacion, gracia, misericordia y caridad no podria ser justo. La jus-
ticia biblica, aunque difiere de la elaborada por la filosofia griega y recibida por la jurisprudencia romana (suum
cuique tribuere)®' no por eso la excluye.

Es en este mar en donde navega el canonista. Justamente el Hostiense®? cuando hablaba de los tres
tipos de conciencia afirmaba que la rationabilis es propia de los canonistas gracias a la aequitas canonica,
que les permite ver a éstos los fenomenos en funcién del fin espiritual y sobrenatural de la sociedad eclesias-
tica; lo que no quiere decir por ello tener una vision teolégica pura ni desentenderse del caso concreto. Su
labor se encontrara principalmente circunscripta en el reflexionar sobre el derecho candnico, en cuanto norma
obligatoria de comportamiento. Pero el canonista siempre debe tener en miras los vinculos intersubjetivos de
justicia fundada en la caridad® del orden juridico querido por Dios® para una composicioén acorde a ella de
dar a cada uno lo que le corresponde con el fin de lograr la convivencia pacifica de todos sus integrantes
dentro del seno de la Iglesia y participar de su vida y misién. Es alli donde juega su rol la equidad canénica.

57 Calasso, F, Medio Evo del diritto, I, 333-334.

%8 Ghirlanda, G, Relazione tra legge e grazia, 689-718.

59 Juan Pabilo Il, Dives in misericordia, n. 12.

80 Ghirlanda, G, El Derecho en la Iglesia, 18, n. 2.

61 “La formula ulpianiana no define los praecepta iuris pues sélo los enumera de un modo muy genérico; y esto ha hecho
que se planteara la ecuacién igualdad-aequitas como regla de comportamiento; comportarse cada uno con los demas
como espera que los otros se comporten conmigo” (A. Torrent, “El concepto de iustitia en los juristas romanos» Vergentis
4 (2017) 46.39-56). La cuestion, seglin Gallo es ;,como se determina el derecho de cada uno? (cf. F. Gallo, «Diritto e gius-
tizia», 20-22). Se ha entendido que recurriendo al bonum et aequum, pero segun Torrent este comportamiento nos lleva
a un problema moral que no elimina cuestiones de valoracién a no ser que se recurra al ius naturale, pero tampoco éste
nos da soluciones definitivas para saber lo que corresponde a cada uno y a los deméas. La solucién aparentemente podria
venir dando contenido a la definicion ulpianea de la iustitia en relacion con ius, pero no podemos recurrir al concepto mo-
derno de derecho positivo (que nunca existié en Roma) y que enturbia la vision de los de tantas dificultades para explicar
suum cuique tribuere (o tribuendi), ni tampoco al ius naturale que en algunos textos romanos viene contrapuesto al ius ci-
vile, porque en las fuentes romanas ni el ius naturale es un derecho ideal y absoluto tal como pretendieron los medievales,
ni el ius civile de ninglin modo puede equipararse al derecho positivo (cf. A. Torrent, “El concepto de iustitia en los juristas
romanos”, 46.39-56).

62 Aurea Summa, lll, fol. 226r. n.3, Venetiis 1581.

83 Juan Pablo Il, Sacrae disciplinae leges, n. 26.

64 Pio XII, Nuntius radiophonicus. Nativitatis, 1942, 9-24.
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La labor de los canonistas medievales sobre este instituto vuelve a resurgir en la primera Codificacién al ha-
llarse receptada en el can. 20 como supletoria ante la falta de prescripcion expresa de la ley®. Esta norma
establecia que “cuando sobre una materia determinada no existe prescripcién expresa de la ley, ni general ni
particular, la norma debe tomarse a no ser que se trate de aplicar alguna pena, de las leyes dadas para casos
semejantes, de los principios generales de derecho aplicados con equidad candnica, del estilo y practica de
la Curia Romana, del parecer comun y constante de los doctores”¢®.

Luego del Concilio Vaticano Il se alzaron voces requiriendo una mitigacion de las exigencias legales
y una ampliacién de las soluciones misericordiosas y benignas®. Esto implicd traer a la luz nuevamente esta
nocion tan cercana al derecho candnico en la opinidn de los doctores y en la legislacidn eclesial; como también
habia ocurrido con la communio. Ciertamente que ayudaron igualmente a este interés renovado los discursos
de Pio XII®® y de San Pablo VI® sobre la aequitas canonica cuando se recordaron expresamente las palabras
del Hostiense: iustitia dulcore misericordiae temperata.

Por ultimo, el estudio sobre la justicia no podria finiquitar sin tratar, aunque sea brevemente a la epi-
queya por ser también una forma mas elevada de la justicia en general. Es conocido que el concepto se re-
monta a Platén y a Aristoteles; y que San Alberto Magno habla de los casos no previstos en la norma que
ameritan un apartamiento de la ley. Santo Tomas™ también la aborda, pero fue Francisco Suarez al comentar
el texto del Aquinate, quien amplié las ocasiones en que puede aplicarse la epiqueya. Considerd no soélo los
casos en que hay necesidad porque hay un mal inminente que evitar; sino también en aquellos en que es ra-
zonable obrar contra la ley buscando una mejor aplicacién de ella en el caso concreto en vistas al bien del in-
dividuo™. Asi, la epiqueya es para el Doctor Eximio una correccién de la ley, en aquello que falla por su
universalidad. Vale decir, que la esta analizando como causa excusante de la ley segin se observan los ca-
pitulos 6 al 8 del Libro VI de su Tratado sobre las Leyes y Dios Legislador. Aqui identifica el concepto con el
de equidad, pero partiendo de la version aristotélica”?—tomista’ como “emendationem legis ea ex parte quae
deficit propter universalem”™. Sin embargo, lo estudia fuera de las virtudes pues la considera una correccién
de la ley frente a un caso concreto. Es decir, como una enmienda de lo justo legal al considerar que la ley no
debe cumplirse en un caso determinado en el que si se observara seria un error practico contrario a la justicia
y a la equidad natural. Sudrez dice que a la interpretacién de la ley en los casos oscuros se le da el nombre
de dispensa. Esta es una interpretacion de la ley por la que se torna licito hacer lo que la ley prohibe vy licito
dejar de hacer lo que ella manda’. Es decir, que el legislador deja fuera, en forma expresa, el cumplimiento

85 VVan Hove, A, De legibus ecclesiasticis, 274-304.

66 Can. 20: “Si certa de re desit expressum praescriptum legis sive generalis sive particularis, norma sumenda est, nisi
agatur de poenis applicandis, a legibus latis in similibus; a generalibus iuris principiis cum aequitate canonica servatis; a
stylo et praxi Curiae Romanae; a communi constantique sententia doctorum”.

87 Urrutia, F J, Aequitas canonica, 215.

%8 Pio XII, Allocutio, 22.4.1952, 371-377.

8 Pablo VI, Allocutio, 29.1.1970, 111-118; Allocutio, 28-1-1971, 135-142; Allocutio, 8.2.1973, 95-103.

70 Suma Teoldgica, II-1I, g. 120, a. 1. Santo Tomas ubica a la epiqueia-equidad en el marco de las virtudes sociales, como
una parte de la justicia. Es una parte subjetiva de la justicia. Es la autoridad quien indica la aplicacién de la epiqueia dado
que la ley falla en razén de su universalidad.

" Suarez, F, Tratado de las Leyes, VI 7-8.

2 Existen dos acepciones del vocablo, sosteniendo en la Retérica que ser indulgente con las cosas humanas es también
equidad (cf. Aristételes, Retdrica, Lib. VI, 11, 13742 25 y 1143?). La equidad es entendida como la indulgencia en ciertas
circunstancias. En su acepcion estricta, se refiere a una forma de justicia que tiene como meta la rectificacion de las nor-
mas por la remisién a la intencién del legislador, cuando la ley, por razén de su generalidad, produciria una injusticia si
fuere aplicada literalmente al caso concreto. Mientras que la equidad es vista como igualdad.

3 Santo Tomas, en lo que hace al fundamento y funcion de la epiqueya como correccién de la ley. «Es propio de la epi-
queya regular algo, a saber: el cumplimiento de la letra de la ley» (Suma Teoldgica, II-1l, g 120, a2 2d 3m). El uso de la epi-
queya es obligatorio. Opera cuando la aplicacion de la ley es dafiosa, pero ademas contraria al bien comun; en aquellos
casos el perjuicio es evidente y subito (cf. Suma Teoldgica, I-l, g 97, a4. En la I-ll, g 12 se ocupa como virtud social).

74 Suarez, F, Tratado de las leyes, Il, cap. 6, n. 6, 4.

8 Suarez, F, Tratado de las leyes, Il, cap. 16, n. 3, 173-174.
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Por MIGUEL M.F. REPETTO ROLON

de la norma. Instituto, digase de paso, que es recogido por el art. 2550 del CCyCN. En cambio, en la epiqueya,
la ley falla es sélo en el caso particular y no se aplica porque su efecto es contrario al fin perseguido por el
legislador al sancionar la norma que no es otro que el bien comun. Entonces la epiqueya se asienta en la apli-
cacion de la norma al no ser la ley valida ni justa en el caso concreto. Pero alin mas: Suarez diferencia inter-
pretacion de la ley con la epiqueya. La primera es mas amplia que la segunda, aunque existe entre ellas la
relacién de cosa superior a inferior. Toda epiqueya es, en Ultima instancia, interpretacion de la ley, pero no
toda interpretacion de la ley es epiqueya’®. La ley debe ser interpretada cuando tiene expresiones oscuras o
ambiguas, con el fin de corregir la norma para que se aplique en su intencién primera; lo que no implica dejar
de aplicarla. En cambio, en la epiqueya se corrige, se enmienda a la ley en una falla que tiene debido a su
universalidad, buscando que lo justo legal sea contenido en una justicia mas plena en un caso determinado.
Podriamos afirmar que Francisco Suarez la analiza en el marco de la interpretacion de la ley; como una he-
rramienta por la cual la ley no se aplica en razdén de un defecto en su universalidad evaluado por el legislador.
Es una enmienda de lo justo legal. Es una herramienta de la que puede valerse el legislador, el juez o incluso
un sujeto particular en determinadas circunstancias’. Por lo tanto, no es una virtud sino un principio de in-
terpretacion de la ley. No implica, como lo pone de resalto Dario Composta’, una autodispensa de la ley, o
una exencién del suum ni una interpretacion benigna de la ley escrita; sino la adecuacién de la ley segun el
espiritu de esta y no segun su letra. En definitiva, la misma justicia legal es gobernada por la epiqueya como
dice Santo Tomas™.

Como colofon, siguiendo las ensefianzas del Papa Francisco®, Dios nos permitira contemplarlo si
hemos sido misericordiosos con quienes nos han ofendido y hemos sabido perdonar; incluso resignando
cualquier pretension, que en justicia nos corresponda. Mas aun si esta en peligro la comunién y la salvacion
del alma del ofensor.
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