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INTRODUCCIO

Em plau iniciar les meves paraules davant d’aquesta docta corporacié agraint
la benevoléncia de les persones que han volgut que hi tingués un lloc un ecle-
sidstic. Voldria que, deixant de banda la persona concreta que hi és cridada, es ve-
gés aquest fet com un gest de reconeixement a la preséncia i a la importancia del
cristianisme en la nostra cultura.

Sens dubte, la nostra tradicié cultural no és només filla del cristianisme, i la
dissertacié que he escollit mostra ben bé aquesta pluralitat de tradicions que han
configurat la nostra, i en el cas que ens ocupa el nostre Dret, La tradicié jueva,
(Grécia i Roma i el cristianisme, per citar només les més antigues, son tradicions
que han estat presents en la nostra histdria. [ es tracta d'una preséncia que
abraca tots els ambits de la vida, perd que es manifesta especialment en aquell
ambit que regula les relacions en el si de la societat, fent que siguin justes, equi-
tatives i fins i tot impregnades de sentit huma i de misericordia, com tindrem
ocasié d’escatir.

Atés que el tema escollit per a aquesta exposicié meva fa referéncia al dret,
voldria encapgalar la meva dissertacié amb un record admirat i afectuds del meu
predecessor a la seu episcopal de Barcelona, el cardenal Narcis Jubany i Arnau.
En la seva joventut i maduresa i desptés fent-lo compatible amb el treball intens
del govern eclesidstic primer com a bisbe auxiliar de Barcelona, després com a bis-
be de Girona i finalment com a arquebisbe de Barcelona, el cardenal Jubany va
manifestar un profund sentit juridic, en la catedra de Dret Candnic del Seminari,
en la seva activitat judicial en el Tribunal Eclesiastic de Barcelona i després, so-




bretot, en el Concili Vatica IT, en el qual treballa intensament com un dels repre-
sentants del sector més renovador de I'episcopat espanyol.

Ja acabat el Concili, el cardenal va fer una aportacié no prou estudiada, perd
que ha tingut una gran transcendéncia per a I'Església catolica: la preparacié del
nou Codi de Dret Candnic, promulgat 'any 1983, que substituf el vell Codi de
Pany 1917. El cardenal Jubany se’m presenta ara —a mi, que vaig tenir el goig d'u-
na relacié molt sovintejada i franca amb ell, sobretot els darrers anys de la seva vi-
da— com un eximi exemple de jurista cristia, un veritable cultivador d’aquell sen-
tit huma del dret que té en el tema de la meva dissertacid un dels més preclars
exemples.

Precisament per aixd, perqué el doctor Jubany excel-li en I'aplicacié de I'e-
pieikeia, en I'equitat i en la misericordia cristiana, m’atreveixo a demanar a
agquesta corporacid que avui tant m’honora obrint-me les seves portes, que
vulgui atorgar una de les medalles que representen la condicié d’académic al car-
denal Narcis Jubany. Athora, he pensat que plauria que jo fes del cardenal Jubany
un record ple d’afecte 1 adsmiracié a Pinici de Iz dissertacid, que també em plau de-
dicar-li com un homenatge postum.

1. ACTUALITAT DEL TEMA PROPOSAT

La presentacié d'un estudi sobre 'equitat en el si de I’Académia de Legis-
lacié i Jurisprudéncia de Catalunya ens ha semblat oportuna ja que es tracta d'un
instrument adrecat a obtenir la Justicia en el cas concret, fins i tot, en ocasions,
al marge del Dret.

PmNTO Ruiz ha recordat com en el I Congrés Juridic Catald VILLAVICENCIO
va afirmar que la invocacié i aplicacié del principi d’equitat va ser caracteristica
de la tradicid juridica catalana («Sentit de I'equitat en el Titol Preliminar del Codi
civiby, Cicle de conferéncies sobre el Nou Titol Preliminar del Codi civil, 1973, a
Barcelona; Col-legi d’Advocats i Notarial de Barcelona; i Académia de Jurispru-
déncia i Legislacié de Catalunya).

Mes aquesta idea inicial embrionaria de 'equitat i el Dret, immediatament
es revela molt dificil per multitud de circumstincies, de les quals en destacarem
dues:

1. Els diversos enfocaments que histéricament s’han donat a aquest tema,
que ha merescut una atencié extraordiniria des dels camps diversos dels filo-
sofs, tedlegs i juristes; de les aportacions dels quals donarem noticia complerta en
aquest treball.

2. El criteri polivalent que el terme I’ EQUITAT ha tingut, no només histo-
ricament sind fins i tot avui, tant en el Dret positiv com en la jurisprudéncia i en
la doctrina cientifica. Aixi podem citar els que segueixen:

a) Laspecte interpretatiu de Pequitat, «a manera d’element que tendeix a
aconseguir una aplicacié de les normes sensible a les particularitats dels casos»,
segons PExposicié de Motius de la Llei de 1974, que va introduir 'equitat en I'ar-
ticle 3.2 del Codi civil, disposant que «’equitat haurd de ponderar-se en I'aplica-
ci5 de les normes». Com veurem més endavant, Aristdtil va arribar a la intuicié
que Pequitat podia servir com a instrument d’interpretacié i aplicacié del Dret.

b) La funcié moderadora de lequitat respecte del rigor de certs pactes o de
la mateixa lei, de Ia qual Particle 1.154 del Codi civil és un exemple paradigma-
tic en donar al Jutge la facultat de la moderaci6 equitativa de la pena contrac-
tual. Ressort del qual mostratem arrels en la moderatio i en la concepcié imperial
cristiana com a limit legal i fre al tradicional individualisme roma, que no es preo-
cupava de regular o limitar els guanys i pérdues excessives, sempre que no en-
tressin en el dolus malus.

¢) Lequitat com a f6rmula de transcendir la Llei a la recerca de la justicia.
Hi ha respecte d’aixd jurisprudéncia interessant del Tribunal Suprem que no
podem recollir en aquest treball, en qué només ens limitarem a recordar, en el
camp del Dret penal, Uart. 4.3 del Codi que permet als tribunals acudir demanant
en cleméncia un indult davant del Govern, fins i tot suspenent Pexecuci6 de la pe-
na davant de la preocupacié de considerar inic o excessiu el rigor de la Llei.
Precepte que recordarem en analitzar la idea de la Clementia et benignitate d’un
SENECA i altres textos romans de MARCEL, MARCIA, PAU o GAI; aixi com en el
capitol referit a la Misericdrdia cristiana en el mén del Dret. I també en laidea de
1a HUMANITAS, tan invocada per CICERO, com tindrem ocasi6 de veure.

d) Lequitat com a font subsidiaria aplicable en cas de llacuna legal. Sén molt
escasses les referéncies de la jurisprudéncia def Tribunal Suprem en aquesta fun-
¢ié a conseqiiéncia del sentit del citat article 3.2. del Codi civil {Senténcia 30 de
desembre de 1993). Perd s’esdevé el contrari en Pactual Codi de dret canénic (ca-
non 19) i en I'antetior de 1917 (canon 20).

e) 1, a Piltim, cal recordar equitat com I'inic fonament de la decisié judi-
cial, que en el nostre ordenament Gnicament s’admet quan la Llei ho permeti ex-
pressament, com pot set en l'arbitratge d’equitat.

Veiem, doncs, que ni tradicionalment ha existit, ni avui es té per llei, doctri-
na i jurisprudéncia, un concepte univoc d’aquesta instituci6 de I'equitat; perd aix6
no impedeix que, en tot cas, se li atribueixi una darrera finalitat: la consecucié de
1a justicia en el cas concret, fins i tot al marge, si és necessari, del Dret.

Ara bé, qualsevol enfocament del problema ha de partir necessariament de
Ia tensié o autonomia que sempre s’ha produit entre la Llei o Dret i l'equitat o els
criteris morals o 2tics. Entre el Dret positiu i la regla moral.

Seguidament ens ocupem d’aquest conflicte en els nostres temps, i a conti-
nuacié exposarem les arrels historiques del nostre concepte de I'equitat des dela
cultura hel-iénica.




2. PROBLEMATICA EN ELS NOSTRES TEMPS

Corts Grau ha escrit' que «el Dret sorgeix estretament vinculat a la Justicia
i que I'ordre juridic se situa dins de 'ordre morabs. Com en la histdria, el dret va
amarant-se d’ordre moral, o enyorant-lo, quan s’ha prescindit d’ell.

Tanmateix, entrava en els designis de la Providéncia que el pioner d’a-
questa obra restauradora fos Georges Ripert, el qual, seguint amb fidelitat i des-
envolupant el Pensament del Papa Pius X1 en el missatge de Nadal de 1942
-—en qué havia pronosticat que, «a menys que vulgui divinitzar-se per si mateix,
el dret positiu no pot imposar-se d’una manera suficient si no troba I'assenti-
ment de les consciéncies i si les normes no tenen cap altra justificacié que no si-
gui la seva utilitats—,? escrigué la seva obra tiralada La régle moral dans les obl-
gations civils] en el prefaci de la qual diu que «després de centenars d’anys, la
civilitzacié occidental s’ha desenvolupat establint el drer positiu sobre les nor-
mes de la moral cristiana. Se’ns diu avui que aquest dret no pot ser mantingut.
Entra, per tant, en joc aquesta mateixa moral... Aleshores cal copsar la im-
portancia del contlicte. Tota persona, sigui legisladora o sigui susceptible de ser
jutjada, que desconegui aquesta situacié, se’ns presenta com un adversari de la
nostra civilitzacié.»

Per tal de calibrar de quina manera i amb quina amplitud Ia regla moral pe-
netra en el dret positin establert amb una major o menor amplitud en la idea de
la justicia, Ripert pensa que tothom sap que no serviria de res demostrar que la
majoria de les institucions descansen sobre la necessitat de donar satisfaccid a
aquesta idea. Perd adverteix dels riscs inherents a aquest procediment quan es
pretén indagar la influéncia de la lei moral en P'elaboracié practica de les regles
del dret pel legislador o pel jutge, evitant de caure en una concepcié que entén
per llei moral un vapords ideal de justicia, quan en realitat es tracta d’una preci-
si6 de la llei que regeix les societats occidentals i que obté el respecte pel fet de
ser imposada per la fe, per la rad, per la consciéncia i fins i tot per ser seguida
pel costum o pel respecte huma. I afegeix encara que, si aquesta regla moral no
artiba a plasmar-se en una figura juridica, aleshores es produeix un pelegrinatge
erratic per les fronteres del dret per tal de mirar que sigui almenys considerada
com una forma evanescent de 'obligacié natural, i aixd no deixa de ser un dels as-
pectes menys curiosos de la vida juridica: els fantasmes d’obligacions no obli-
gatories, fantasmes als quals els esperits excessivament Iogics s’hi adapten forca
malament.*

Historia de la filosofta del derecho, 1, 2a ed. Madrid 1968, p. 501.
Guitton, Recuerl des encycligues et messages sociaux, Paxis 1948, p. 237.

* Georges Ripert, La régle moral dans les obligations civiles, 1a ed. Parfs 1930, 4a ed. que ut-
litzo, Paris 1949,

*  La régle moral.. cit. Introduction, p. 51 7.
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Per aixd, qui reflexiona sobre les relacions entre el dret i la moral es plante-
ja, novament i amb més forca, la qliestié de saber si el dret pot viure amarrat a la
seva arrel, a causa només de l'impuls de la seva técnica, o si, al contrari, no pot
desenvolupar-se si no és gracies a la continua ascensié vers la seva moral ’

T aquests postulats, que Ripert considera evidents, donat que nc és {inicament
el culte a la tradicié alld que manté la doctrina, Vindividualisme liberal { els atacs
vinculats als principis de fa Revoluci6, han revestit ia regla moral d’una difusa i he-
terogénia religiositat, desplacada, per les influgncies de les escoles juridiques
d’Alemanya vers una mena de doctrina oficial laica, reflectida en Pexpressi6 de
Faguet «d’athéisme en formation et de christianisme en décomposition».*

Les conclusions a qué arriba Ripert s6n que la moral és un factor essencial
del dret; que el jurista no pot oblidar mai que el dret ha d’aplicar-se en una socie-
tat humana fonamentada sobre la moral cristiana i que el grau de civilitzacié
augmenta en la mesura en qué aquestes idees triomfen. Donat que aguesta mo-
ral preval en el mén, és impossible que no hagi modificat profundament el dret
de les obligacions que el Romans havien situat ja en un punt mokt alt de perfec-
cié.” Sens dubte, la técnica juridica ha utilitzat el métode ila llengua que havien es-
tablert els romans; sens dubte també, aquestes intel-ligéncies romanes tenien ja una
idea de la justicia que havien pres de Grécia i que en molts punts anunciava la
concepcid cristiana. Perd no significaria el mateix si, enganyats per les formes, des-
dibuixéssim 1 diluissim les diferéncies fonamentals que hi ha entre la seva moral i
la nostra. Ells no coneixien ni la forga obligatdria de tota paraula donada, ni e just
equilibri de les prestacions promeses, ni la protecci6 del contractant més feble, nila
seguretat davant d’aquell que abusa del seu dret, ni la reparacié de tot perjudici cau-
sat a un altre, sense el deure d’assisténcia, i tot aixd per posar només uns quants
exemples. El legislador, segons Ripert, ha experimentat la consciéncia que calia re-
cérrer alallei moral per tal de completar les regles normatives imposades pel dret.®

Empero, Ripert es pregunta: ¢qué és, doncs, la regla moral siné la regla de
conducta dictada per la consideracié d’un ideal divi 0 huma? La repeticié d’'un
acte immoral no el fa licit pel fet que la immoralitat esdevingui un costum.®

En una altra obra Ripert afirma: La més greu difamacié de la regla moral
consisteix a identificar-la amb la regla juridica per poder dir que la llei ha estat im-
posada per la justicia social.” Ja que, per molt antiga que sigui la formaci6 d’una
nacié, més solida és encara I'estructura del seu dret."

La régle moval... cit. Introduction, p. 111 14,

Politigues et moralistes au XIX sidele. 1898, p. 277.

La régle moral... cit. Introduction, p. 26, 27 i 33.

La régle moral... cit. Chap 1. «La moral et le contrat», p. 41.

La régle moral... cit, Chap L p. 72.

Les farces créatrices du droit. Chap. IIL. «Religion et morale», p. 161.
Les forces créatrices... cit. Chap. L «Le statisme du droits, p. 3.




El pessimisme arriba a dominar en ’esperit de Ripert, ja que Uesperit co-
mercial, tot amplant tecnoldgicament els seus objectius, es lliura amb ardor ala
conquesta del benefici, empresa per a la qual la moral era el seu principal obstacle,
i arriba a escriure que quan tots els membres de la societat estan imbuits d’aquest
esperit de lucre, el fi suprem de la vida es converteix per a tots en I'adquisicié de
riqueses. Aleshores la puixanca del diner domina completament la societat:
«Pecunia obediunt omnes».? Aquesta série de factors desencadenants de confu-
5i6, que amb desconsol impressionaven la retina del dega de la Facultat de Parfs,
I'impel lia a deixar constancia dels fets, aptituds i doctrines d'un fenomen deca-
dent que estava cridat a provocar, com diu en el titol d’una de les seves obres,
«le déclin du droit».

René Sabatier surt al pas d’aquest procés propiciant que es deixi a part 'es-
tatisme de la moral i que la técnica legal ajudi perqué els juristes treballin per sot-
metre el dret a les exigéncies que planteja la «accélération de Uhistoire», per tal
d’obtenir d’aquesta manera el dret que postula una societat que esti sotmesa a uns
canvis rapids i continuats, Amb aixd, I'linica cosa que s’aconsegueix, segons el ju-
dici i I'experigncia constatada per Ripert, és que les Heis deixin de ser categories
de pensament per arribar a ser P'expressi6 del partit politic dominant, i amb aixé
¢l jurista arriba al convenciment que les lleis han estat deixades a la improvisacié
i a la casualitat. «Il ne se trompe pas».”

Tanmateix, era lluny de pensar que els estudis que ens ocupen arribarien a
trobar unes noves energies extretes de 'ambit més genui dels estudis juridics, en
el métode hermenéutic, amb el qual Emilio Betti havia iniciat la seva exposicié de
treballs monogrifics a Alemanya.”

Emilio Betd escriu en la seva obra monumental Teorig generale dell'inter-
pretazione” que els valors de esperit, les normes i els valors &tics, sempre que
se’n verifiqui Pexisténcia, es troben o han de trobar-se «in correlazione» amb
una determinada entitat del mén real i és un pressupdsit indispensable per a
aixd que es presentin sota una forma concreta, que precisament constitueix el
pressupdsit fenomenoldgic per tal d’acreditar la seva existéncia {«esistenziar-
si»), i no ja el pressupdsit axiologic fonamental en la seva esséncia com a valors.
No obstant aixd, els termes amb els quals els valors 2tics han de trobar-se en
correlacié sén miltiples i sorgeixen de la seva mateixa naturalesa. 5i bé no in-
tegren conceptes construits amb el pensament discursiu, siné que més aviat s6n

C Aspects juridigues du capitalisme moderne. 2a ed. Parfs 1951, p. 340.

©  Les métamorphoses économiques et sociales du drot civil d'aujonrd’bui. 32 ed. Parfs 1964,
p. 14.

“  «Frginzende Rechtsforbildung als Ausgabe der richterlichen Gesetzesauslegung» per a
la Festschrift Leo Raape, 1948; 1 «Grundlegung einer allgemeinen Auslegungslehre: ein hermeneu-
tiches Manifest» destinat a Festschrift Ernest Rabel, 1950.

¥ Tom I. Milano 1953, p. 819,

intuicions susceptibles de ser enteses i compreses nomsés si sén infuides in-
ternament gricies 2 una especial sensibilitat del seu valor o a la intuicié del seu
gust &tic, que es manifesta en I'aprovacié o en la reprovacié d'una linia de
conducta.

Betti adverteix que Hartmann' postula un «cosmos de valors» que no és per-
ceptible siné que només és intel-ligible, que es manifesti en el fenomen del «gust
&tic», responent a alld que Pascal qualifica com un «ordre du coeur» o una «lo-
gique du coeur», perqué és un sistema de tendéncies preferencials latents que ins-
piren la conducta de cadasci. Betti conclou” que un model de vida, per tal que
pugui ser adoptat per la llei, ha de convéncer aquesta amb unes raons evidents i
l-luminar-la fins a fer desaparéixer qualsevol ombra, donat que Ia seva elecci6 es
fonamenta en un judici de valor moral.

Els valors de Vesperit, talment com les categories logiques, no poden ser con-
templats com a simples productes de Uespontaneitat de Ia consciéncia en la seva
semblanca transcendental, ni com una pura emanaci6 de 'autonomia de la in-
tel-ligéncia de manera que aquell que considerés com a font d’ella 12 consciéncia
o la intel ligéncia cauria en un error anileg al de qui considerés un aparell de ra-
dio com la font dels sons que per mitja del mateix aparell es transmeten. Som en
preséncia d'un nexe dialéctic.®

Per a Betti, la vida, ’experiéncia de la vida i la ciéncia de I'esperit estan
entre si en una correlacié intima constant i en reciprocitat. L'antindmia entre e-
xigéncia d’atendre la experiéncia individual contingent de la vida i exigéncia
d’una objectivitat superior a les contingéncies temporals, se supera entenent el
mén histdric com una totalitat 1 com un engranatge dindmic de connexions i de
concatenacions productives, ja que la vida histdrica és activitat creativa i el fet
d’entendre pressuposa una experiéncia de vida.”

El métode hermenéutic d’Emilio Betti ha dotat la interpretacié juridica de
virtualitat i li ha obert nous horitzons, amb la particularitat d’haver transcendit
Pexamen substantin de les creacions del dret, de les quals ha contribuit a remar-
car-ne 'espiritualitat i la imperiosa necessitat de referir-les a I'ética en qué han
d’integrar-se, ja que es varen esqueixar de la moral per realitzar la seva propia vi-
da independent, demostrant que els ideals espirituals sén els que garanteixen la
comunicacié en el dialeg entre els homes. El retorn a ’home possibilita un nou
plantejament de les matéries un xic relegades per tal d’entendre que una cosa és
la filosofia i la religié i una altra, i ben diferent, és el dret, encara que estiguin in-
terrelacionades i que el seu destinatari, ’home, és una sintesi sense compartiments
tancats entre si.

Ethik. 1926, p. 108.

Teoria generale cit. «Prolegoment», p. 12,

Tearia generale cit. «Prolegomeni», p. 30.

Teoria generale cit. «I| problema epistemologico dell'intendere», p. 142-144,




Tl métode hermenéutic assoleix una major consisténcia amb 1'aportaci6 de
Hans-Georg Gadamer,” el qual inicia la seva exposicié destacant la nota que en
Ia nostra &poca l'esperit metodologic s’imposa en tot, encara que s’afanyi a ad-
vertir que, propiament, no s’esta davant d’'una diferéncia de métode siné davant
d’una diversitat d’objectius de coneixement, i que per aquesta rad es pot situar en
el mateix nivell I'historiador del dret i el jurista prictic, sense ignorar que el pri-
mer s’'ocupa d'una tasca exclusivament contemplativa, mentre que la del segon
és tipicament practica,

Segons Gadamer, 'hermenéutica juridica i teoldgica sn fonamentals. El ju-
rista pren el sentit de la llei a partir d’un determinat Gs donat. Mentre que I'histo-
riador, no comptant amb un cas concret, pretén establir el sentit de la llei tenint
en compte de manera acumulativa el major nombre de supdsits que li sigui pos-
sible reunir, per tal d’enquadrar-los en 'ambit d’aquesta mateixa llei®

En conseqiiéncia, alld que és veritablement com a totes les formes d’her-
menéutica es concreta i es completa amb la interpretacid, sense que aixo perme-
ti apartar-se, divergir o conculcar el sentit original del text. I d’aquesta manera,
graficament, Gadamer expressa que ni el jurista i el tedleg veuen en la tasca d'in-
terpretacié una llibertat davant del text.?

Tanmateix, sense incidir en el relativisme, Gadamer fa referéncia al fet que
«aquest cosmos huma, davant I'esséncia (inica del Déu transcendent, és un no-res,
ja que tot home és com la herba del camp, si bé la redempcié atorga un sentit
transcendent a la histdria humana, que gracies a aquesta redempci6 deixa de ser
només una histdria de decadéncia. Aquesta histdria passa a ser 'opci6 constant
en pro o en contra de Déu. Lexisténcia humana és finita, perd esta projectada vers
Pinfinit. Per aixd, el problema de la historia és merament un problema episte-
moldgic, el coneixement de com és possible la ciéncia de la histdria, puix que la
histdria no afecta la humanitat com un problema de coneixement cientific, siné
de la seva prdpia consciéncia vitab»?

Gadamer continua dient que, com ha mostrat Heidegger, ésser no significa
sempre i necessariament objectivitat i per aixd cal sempre indagar «entre alld que
és ontic i allé que és historic». Lésser de la existéncia humana és un ésser histod-
ric, i aixd significa que no participa de Uexisténcia dels objectes de la naturalesa
sind d’una manera molt precaria i canviant, Certament, hi ha una raé historica pel
fet que la naturalesa humana és temporal i és histdrica. Hi ha cronologia perque
Pexisténcia historica de I’home és temps. I, a la vegada, aquesta existéncia histo-
rica comporta una situacid, una perspectiva i un horitz6. La naturalesa humana és

® Warbedt und Methode. Tom 1 Tiitbingen 1975, Trad. cast, Ana Ague y Rafael de Agapito.
Ed. Sigueme, Salamanca 1977. Tom IL: Tiibingen 1986. Ed. Sigueme, Salamanca 1998,

3 Warbeit und Methode. 1, p. 396.

2 Warbeit und Methode. 1, p. 405.

» Warbeit und Methade. 1, p. 33-38.

temporal, perd el temps és realitzador del seu ésser, que no es realitza en un mer
deixar transcérrer el temps.

El domini gue en la metodologia del dret ha conquerit el métode hermenéu-
tic reclamant la necessdria interaccié de la norma juridica, legal o consuetudiniria
amb la moral ha contribuit a ampliar 12 seva esfera d’aplicacié i a humanitzar aquest
métode, de tal manera que el jurista cerca d’empresonar el seu saber entorn de
Phome i de les seves circumstancies, relegant les lleis al seu caricter instrumental
o medial. En aquest sentit, el professor de Mtinic Wolfgang Fikentscher® diu que
I’home no pot ja conduir-se exclusivament d’acord amb el dret, perqué ell, com a
minim, es troba sempre amb una norma juridica en conflicte.

El dret ens porta a recordar la justicia. I amb aquesta formulacié, segons
Fikentscher, cal dir que el dret és el resultat de dues circumstancies existents
que sOn presents en el concepte del dret: 1a idea de justicia (com a fi) i el pensa-
ment (com a mitja d’aproximacié al fi). I per aquesta raé, com ja s’ha destacat, ca-
da métode juridic s’encamina cap a la filosofia del dret. Les premisses filosofiques
desenvolupades metddicament han d’exposar-se tan obertament com sigui possi-
ble.” L'home, cercador de sentit, quan es troba que Pordenament no li propor-
ciona la norma, aleshores la intueix; és a dir, quan no la troba, la crea, deduint-la
de la filosofia o esqueixant-la de la moral, i 2mb aixd déna lloc al naixement del
que Fikentscher ha designat com a norma del cas, que és aquella regla del dret ob-
jectiu que a un fet necessitat de solucié li afegeix una conseqiiéncia juridica ade-
quada. La norma del cas és la proposicié juridica en sentit técnic. El seu punt de
partenca esta orientat al cas singular i decisiu; per tant, és un fet que clama en
favor d’una possible decisi6 justa. Tant des del punt de vista histéric com ideold-
gic, alld que cerca sobretot és la solucié del cas concret, que ha estat clarament el
primer que s’ha produit. El dret, per tant, reacciona davant d’una exigéncia per-
sonal o social

Fikentscher precisa que quan es diu: «Regeixen les normes del cas, no la
llei», aixd és només una altra versi6, coneguda des de fa molt de temps, del fet que
en tot ensenyament del métode es manifesten proposicions que presenten normes
juridiques perfectes i imperfectes en les quals s’encarna el dret objectiu i que
gairebé mai no es troben en la llei unes normes jurfdiques absolutes, ja que en la
major part dels casos només a partir de postulats juridics imperfectes s’arriba a
produir unes lleis aplicables.”

Fikentscher pensa que aixd s’ajusta més a la realitat dels fets, tenint en comp-
te Ja inversié del métode jurfdic tradicional, que es recolza en el principi de la sub-
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sumpci6 del fet en la norma, essent aix{ que és la norma la que té gue abaixar-se
fins al fet, no per subsumir-lo sind per ser subsumida per ell. Per aquesta rad, el
dret queda polaritzat en la norma del cas. Aixd permet atreure al dret aquelles
normes en qué prima la moral, 'economia, les relacions socials, normes que re-
sulten interessants per a la practica del dret i que ajuden a aconseguir allé que pro-
piament el dret legal no pot aconseguir® per si mateix. L2 norma del cas desplaca
el centre de gravetat de la llei 2l cas conceret.

Per la seva notoria influéncia en els sistemes anglés i nord-america, mereix
ser recordat Roscoe Pound,” que diu que la idea que es realitza i es desenvolupa
en la historia del dret és una idea ética: la idea del que és just. Estretament rela-
cionada amb la interpretacié &tica s’hi troba una forma especial d’interpretacié
idealista, que concep la idea del que és just (right) des d’un punt de vista més
aviat religids que &tic, que és la realitzacié d'un ideal religiés que fa referéncia a
les seves manifestacions sota la forma d’allo que és just (right) 1 d’allo que esta
declarat com a dret.

3. FL PENSAMENT JURIDIC I EELABORAGIO QUE EN FA PLATO

El pensament filosofic grec assoleix la seva forga serena i la seva esplendor en-
torn del segle v, época daurada de la cultura hel-I&nica, en la qual €l platonisme com
a sintesi dels coneixements s'imposa arreu, recollint les experiéncies de Pitagores de
Samos i de Jenofanes de Colofd, que obren Mhoritzd als nous aires milesis als quals
cal unir Ia infludncia d’ Heraclit d'Efes, que permet a Platd en el Cratd portar a ter-
me una vindicacid dels coneizxements d'Homer en els esdeveniments dedicats a la
guerra de Trola. Mentre que en el Critd, escrit poc després de la mort de Socrates,
entre el 394 i el 393 abans de Crist, estableix el Codi de conducta de 'home per
dotar d’estabilitat 1a ciutat i establir una harmonia entre els seus components.”

Socrates: Mal que li plagui a qui sigui, cometre una injusticia, ¢és dolent i ver-
gony6s per a aquell que la comet? ¢Podem afirmar-ho, aixd?

Crité: Podem afirmar-ho.

Socrates: Aixi doncs, de cap manera no s’ha d’obrar injustament.

Critd: De cap manera, sens dubte.

Socrates: Per tant, tampoc aquell que és victima d’una injusticia ha de tor-
nar-la, malgrat 'opinié de la plebs, ja que en cap cas no hem de fer una cosa que
sigui injusta.

®  Methoden des Rechts... «Die Fallnormy, p. 245.
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Critd: Evidentment.

Socrates: Bé. ¢1 és licit fer mal a algt o no ho és, Crité?

Critd: No ho és, naturalment, amic Sécrates.

Socrates: Bé, 1 és just o no és just que aquell qui pateix un dany el retorni?
La gent creu que si.

Critd: De cap manera no & just.

Socrates: Perqué fer mal a un altre en qualsevol cosa és diferent de ser injust,
¢no és aixi?

Crité: Es veritat el que dius.

Socrates: Aixi, doncs, no s’ha de tornar injusticia per injusticia ni fer mal a
ningd, ni en ¢l cas que rebem d’ells un mal, sigui el que sigui.

L'ideal dels homes transcendeix la manera de fer capritxosa i vel-leftosa
dels immortals sotmesos a les seves fobies i a les seves filies, 2 les discrepancies en-
tre ells, que es tradueixen en una més o menys encoberta inquietud entre els ho-
mes per un desti incert que els és desconegut, davant del qual no els queda més
remei que sucumbir.

Aixo és aixi a causa de les mancances de Phome en la seva creacid. Deia
Maritain’ que tot alld que no és problema és misteri. I Plat6 s’acull a aquesta dua-
litat per treure del punt mort Penigma que plana sobre el seu ingeni portentds,
donat que no té arguments suficients per il-luminar-lo amb arguments de rad. Es
també el que li succeeix a Protagores,” que es veu obligat a recdrrer al mite
d’Epitemeu i de Prometeu, en aquell temps en qué els déus ja existien, perd en-
cara no en els llinatges mortals, que els déus varen emmotllar en les entranyes de
la terra barrejant-la amb el foc i amb els altres elements. En el moment de treu-
re’ls a la Hum, els déus varen manar a Prometeu i Epitemeu que distribuissin de
manera convenient entre ells totes les qualitats que havien de posseir. Epitemeu
prega Prometeu que li deixés fer a ell les distribucions i que, un cop efectuades,
aleshores inspeccionés la seva obra.

Epitemeun, sense experiéncia, malbarata tots els recursos en els animals, dei-
xant 'especie humana desproveida i sense saber qué fer. Estant aix{ les coses,
arriba Prometeu per inspeccionar "obra i contempla espantat que totes les espé-
cies animals estaven adequadament equipades per viure, mentre que ’home, quan
{i arribava el moment de sortir a la terra, es trobava despullat, sense calgat, sense
abric, sense armes.

Prometeu, sumit en un gran desconsol, es decideix a robar la saviesa artfsti-
ca d’Hefest i Atenea i alhora el foc, i déna aquests a home, que rep aixi les arts
dtils per a la vida, perd no la politica, que pertanyia a Zeus, i Prometeu ja no dis-
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posava de temps per entrar a P Acropolis, la mansié de Zeus guardada per uns sen-
tinelles terribles.

Perd davant de Uentitat de la catastrofe i davant del temor que desaparegués
I'espécie humana, Zeus mana a Hermes que repartis entre tots els homes el pudor
ilajusticia a fi que en les ciutats hi hagués harmonia i vincles generadors d’amistat.

Aquestes concepcions que presenten panorames tancats dels quals lhome
no pot sortir pel seu propi impuls es plasmen en forma d’una vida de pentiria mo-
ral turmentada. Com li agradava de dir al professor Corts Grau, aquestes con-
cepcions mostren el desig de pau i de sofrosine; no obstant aixd, no en signifiquen
I'abundéncia ni tampoc arriben a 'oracid cristiana esperancgada que demana «pa-
cem et salutem nostris concede temporibus».

El pensament, per esdevenir eficag, ha d’impregnar el sentiment. I que 2ixo
va ser aixi ho mostra la més genuina creaci6 grega, la tragédia.

Quan Esquil d’Eleusis, en Els sef contra Tebes, recull la trigica mort de
Polinices i Eteocles, a qui el seu pare Edip, ja cec, malei dient que algun dia par-
tirien el tro amb el ferro, acaben morts I'un en bracos de Paltre. Ensenyorit
Fteocles del poder que havia convingut que exerciria alternativament per un
any, vengut el periode de temps, es nega a entregar-lo a Polinices, el qual, refugiat
a Argos i casat amb la filla del rei Adastre, va contra ell al front d’un exércit co-
mandat per set generals, a fi que cada un d’ells se situés en una de les set portes
de Tebes. Declarat Polinices enemic de la ciutat, el priven de sepultura segons les
lleis, i és 1a seva germana Antigona la que es nega a acceptar la mesura.

El disleg entre el pregoner i Antigona deixa la qiiesti6 en I'aire, donat que el
vot dels ciutadans era que el seu germi quedés insepult. I per aixé el pregoner la
increpa amb aquestes paraules: «I honorards tu amb la sepultura el qui la ciutat té
per enemic?» I Antigona li respon: «Havia patit sense rad, i torna mal per mal».
I el pregoner insisteix: «Perd per un va cometre el crim contra tots».

El rerefons d’amargor que salpica 'existéncia dels grecs es posa de mani-
fest per Euripides de Salamina en el seu Hipolit: «Plena de turments esta la vida
humana, i no trobem descans en les nostres penalitats; i si és tan dolg viure, pot-
ser ens envoltaran les tenebres de la mort».

4, LA RENOVACIO DE LA VIDA PER L EPIEIREIA ARISTOTELICA

Aristotil, nascut a Estagira, a la Tracia, entorn de 'any 384 abans de Crist, a
la familia dels Asclepiades, que per tradici6 exercien la medicina, com el seu pa-
re Nicomac, tenia encomanada I’atencié medica del rei macedoni Amintes II,
pare de Felip. Amb només 17 anys, Aristotil es trasllada a Atenes per assistir com
a deixeble a I’ Académia de Platd, que aleshores tenia uns 50 anys, 1 hi va roman-
dre uns viat anys; de fet, I'abandona per sempre en produir-se la mort de Platé.

Aleshores desenvolupa el seu pensament genuf, com posa de manifest la seva B
ca a Nicomac, a manera d’un exlibris, quan escrigué: «Amicus Plato, sed magis
amica veritass,

Ala Retorica,” confessa la impressié que li causd ' Antigona de Sofocles, que
el porta a proclamar que és de justicia, encara que estigui prohibit, donar sepul-
tura a Polinices, perqueé ell & naturalment just, ja que no ara ni ahir, siné des de
sempre, viu aixd 1 ningfl no sap quan va comengar. Perqué, continua dient
Aristotil, hi ha quelcom que tots endevinen, que comunament, per naturalesa, és
just o injust, encara que no hi hagi ni un consentiment mutu ni un acord entre uns
i altres.

El sentinella que vigilava perqué Polinice quedés insepult, sorprén Antigona
tapant-lo amb una ténue capa d’arena, i la condueix al tira Creont, el seu pa-
drastre, que li pregunta si coneixia el ban que ho prohibia. Antigona respon que
naturalment que ho sabia, ja que era una cosa piblica.

Creont: I, aixi, et vas atrevir a desobeir les leis?

Antigona: Com que no era Jipiter qui 'havia promulgat, ni tampoc Justicia,
la companya dels déus immortals, ha imposat aquestes lleis als homes, no vaig creu-
re que els teus decrets tinguessin forca per esborrar-les o invalidar-les de manera
que un mortal pogués infringir-les. De fet, no sén d’avui ni d’ahir, siné que sempre
han estat en vigor i ning( no sap quan varen aparéixer. Per aixd, jo no devia, per
temor al castig de cap home, violar-les per exposar-me a sofrir el castig dels déus.

Com escriu Plebe,” I'epicikera constitueix Ia justicia que va més enlla de la
llei escrita, i és el remei aplicable per omplir les llacunes de Ia llei particular i es-
crita, atenent no a la llei siné al legislador, i no a Ia lletra de la Hei siné a Pesperit
del legislador.

Lepieikeia constitueix per a Aristotil el métode d’aplicacié de la llei no es-
crita, encaminada per aixd a posar remei 2 aquelles deficiéncies de la llei en alld
que es pot considerar com «llancar Huny de si la justicia i agafar-se a la mera le-
galitat».”” Per aixd, en una sintesi tradicional que es fa procedir &’ Aristotil, sha
expressat que «'epieikera és 1a justicia del cas concrets, definicié que no es tro-
ba ni en 'Ftica a Nicomac ni en la Retorica, i per aix0, davant dels qui mantenen
la genuinitat del seu contingut, com Maynez,* possiblement no sigui més que una
térmula escolastica o, com afirma Condorelli,” un vell fopos recollit en la Megna
Moralia que aconsegueix passar a ser el lloc coma de la filosofia del dret.

Retorica cap. X111, 1374 a/b.
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En la seva Etica a Nicomac,® escriu Aristdtil que Pepiekeia, encara que sigl’n
justa, no ho és en referéncia al moédul de la llei siné com un millorament del que és
just segons la Hei. I aixd atenent que en els casos especifics, no pot expressar-se amb
la necessaria concrecid ja que es manifesta en forma genérica. Perd aquesta falta no
li & imputable, com tampoc no és possible atribuir-la al leglsiaidor, df:nnat que ema-
na de la seva existéncia.”” La conseqiiéncia d’aixd és que alld que és eqt}nt.atlu és
just, superior fins a tot al que és just legalment; entfangui’s bé, no al que és just en
si, sind al que és just i que per rad de la seva genericitat por componar‘un error. La
naturalesa de 'epresbera consisteix a corregir la lled, en la mesura en qué aquesta re-
sulta insuficient a causa del seu caricter general. Efectivament, per a tot el que és
indeterminat 1a llei no pot donar una determinacié precisa. '

Frosini® sosté que Aristdtil no considera I'epieikeia com una font del dret, si-
n6 com un criteri d’interpretacié de la norma juridica recorrent a quelcom que
«es troba més enlld de la norma escrita» [...], orientada, prescindint.de la lletra,
a penetrar, d’acord amb Uesperit de 2 llei, en Ia intel-hgéncl? de]: leglslacilor [..1.

Condorelli* entén que I"equitat no és un criteri al qual s’hagi de recotrer ex-
cepcionalment actuant amb normes legals, ja que prbpi'ament tota l’actmta.t juri-
dica pot i en cert sentit deu recérrer —i de fet estd dominada per ell-— al principi
de P'equitat. . _

Relegar a una funcié secundaria la Retérica d’ Aristotil comportaria des-
conéixer la seva importancia per al mén del dret, ja que incor'po-ra un procediment
fonamental per a exercitar-se en 'aprenentatge dels futurs Junst?s, com observa
Cicerd:® «En aguest génere els joves, juntament amb els mestres, s'exexceixen t?ts,
quan d’aquesta manera se’ls ensenya a defensar a uns allo que esta escriti a d’al-
tres lequitat». . . '

Aristotil precisa: També sén més greus els dehc'tes que v1oi'en les' Heis no
escrites; perque és de més vilua ser just no per la forga, jaque les lleis escrites oblllw
guen per necessitat 1 les no escrites no. Per tot aixd, és evn_:ieflt que la férmula
«amb la millor consciéncia» significa no servir-se sempre i simplement de les
lleis escrites. o o

Aristotil pensa que el jutge és com el perit en monec%es,, que judica quina &

de mala llei i quina és auténtica, i li aconsella que és propl’d un home de més va-
lua aplicar i observar les lleis no escrites abans que les escrites. jg que, en genera},
la mateixa llei és una espécie de contracte, de manera que el qui nega eI seu cré-
dit en un contracte i Panul-la, anul-la les lleis. T en conseqiiéncia el jutge és arbitre
del que és just.

Eitica Nicomaguea, libre V, cap. X, 1137 b / 113_ 8a.
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De oratore. 1. 244,

En el llibre IT* enumera les qualitats que fan dignes de crédit 'orador 1 -
tatis mutandis els advocats: la prudéncia, la virtut 1 I benevoléncia, i com a cor-
roboraci6 addueix el cas de Fildcrates, que quan se li va preguntar, estant tot el
poble enfurismat contra ell: «Per qué no et defenses?», va respondre amb raé:
«Encara no». «Doncs, quan?» «Quan vegi que han calumniat un altre.»

I conclou: «Amic és aquell que estimaiés a la vegada estimat, I s’estima els
semblants i els qui es dediquin al mateix, si no destorben o es guanyen la vida amb
una activitat analoga, perqué aleshores succeeix que: «También el alfarero esta
contra el alfarerc”s.

La superaci6 del dret només pot realitzar-se per obra d’un impuls exterior
a aquest. Cotta® considera que per la seva mateixa naturalesa de mesura objecti-
va i global, que constitueix precisament el seu element legitimador, comporta un
cert immobilisme que impedeix la seva obertura al futur, Per tant, no pot ser la
justicia, estabilitzadora per esséncia, la que pot fer néixer el moviment renovador
que fan necessari les forces d'invencié que el postulen, la llibertar i la caritat.

Amb la qual cosa es reconeix la irrupci6 de Pepieikein en Uexperiencia juri-
dica quan es copsa el «kairos [...] o sigui, el moment oporth o convenient». En
aquesta perspectiva, segons Francesco d’Agostine® no es produeix el reenviament
a una decisi6 irracional o d’una part, sin6 a una forma especifica de judici, que no
és ni sil-logistic, ni entimematic, ni topic, siné practic, fonamentat en el compor-
tament que Aristotil anomena grome, que no és un alire que la prudéncia o phro-

nesis; ja que, com destaca Hegel,* perqué la llei no regna, sén els homes els qui
I'han de fer regnar; hi ha de contribuir la voluntat i la intuicié de 'home; sense
poder referir-la a regles de la techne, en requerir la capacitat prudencial de home,
plasmada en una operacié hermencutica, segons el parer de Gadamer,"” perqué
amb Pepieikera es realitza la correccié de la llei, ja que, en opinié d’ Aristotil, mos-
tra tota la lei, per la seva generalitat, una inevitable disparitat amb ['aspecte con-
cret i singularitzat amb qué es manifesten les situacions juridiques, donat que un
caracter universal no pot contenir en si la realitat practica en les seves plurals i
variades expressions, cosa que planteja un problema d’hermenéutica juridica, La
llei sempre és incompleta, no perque sigui imperfecta per si mateixa, siné perqué
davant del motiu que té com a punt de mira, hi ha Ia realitat humana que es presenta
defectuosament i no déna lloc a una mera i simple aplicacié d’aquella,

Es cert que Sant Tomas en la guaestio 120 de la 2a 2ae expressa la seva con-
cepcid personalissima de epieikeia establint una identitat fonamental amb Pae-
quitas, recollint la maxima «epiezkeia, quae apud nos dicitur geguitas». I aixd, en-
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cara que no deixi de tenir un punt de veritat, distava molt de ser realitat en la vi-
da dels escolars, de forma que, com apunta I’ Agostino,” si un jurista, camuflat
entre els estudiants de teclogia, hagués assistit de forma encoberta 2 les lecturae
de Sant Tomas, hauria posat en tela de judici el contrast de les seves tesis amb
els ensenyaments profans de la seva &poca, fins al punt de concloure que Pepies-
keia no tenia res a veure amb Uaequitas. I és que, des dels cercles estudiantils ale-
manys, formats intel-lectualment a Bolonya, s’havia remarcat el seu caricter
mund2, que els fulminava en els 2mbits eclesiastics, amb Pepitet despectiu de
«Juristen bésen Christen», juristes mals cristians; i aixi Gerson® recorda que el
canceller de la Sorbona recomanava als seus estudiants que evitessin per tots els
mitjans els contactes amb el mén i els ambients propers als juristes. Aquest fet
de ruptura enire tedlegs i juristes —cal tenir en compte que van passar més de dos
segles fins que les disciplines teoldgiques van entrar a Bolonya— va fer que es
mantinguessin dues tradicions distintes durant PEdat Mitjana quant a aeguitas
ial'epieikeia, enfortida a més a més per la rivalitat entre les escoles. Si la zequi-
tas constitueix una matéria d’estudi per als juristes, a la que donen un magnific
desenvolupament, epieskeia escolastica representa una idea clau per acollir els
conceptes filosdfico-teologics dels temps medievals.

Remarca I Agostino™ I'autonomia conceptual i hermenéutica de Vepredbeia,
la qual certament comporta una connexié amb 'geguitas, perd segons una dpti-
ca tipicament metafisica, que li confereix un valor preponderant sobre 'anome-
nada gequitas intermedia.

Amb relacié a L'aeguitas, segons opina Windscheid,” no és el nostre un mén
en qué es puguin realitzar els ideals, i per aixo I'equitat ha de vetllar sobre el dret
perqueé aquest no es desnaturalitzi. I quant a epiezkeia, Sant Tomas escrivia —ala
quaestio 120, de la 2a, Zae, que é una «superior regula humanorum actunm».

5. D’ESCOLASTICISME I LA CRISTIANITZACIO DE L'EPIEIKEIA:
SANT ALRERT BL GRAN

La novetat essencial que caracteritza epieskeda cristiana i la diferencia res-
pecte de la grega reflecteix 'acci6 exercida sobre ella per Albert el Gran i Tomas
d’Aquino, que varen evitar que aquesta es convertis en un element accidental o,
com formularia Kuhn™, en el «terror del no-ress, i que, havent-la desprovist de
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«Recht und Recliswissenschafts. A: Gesammelte Reden und Abbandlungen. Leipzig 1904,

Begegnung mit dem Nichts. Ein Versuch iiber die Existenzphilosophie. Tibingen 1950, p. 129.

tot contingut, aquesta guedés reduida merament 2 una figura retdrica en desis
creixent, 1 que seguis el cami de la seva agonia, camd iniciat amb la carta de 'em-
perador Julia I’ Apdstata que la impulsa 2 quedar emmarcada en la philantropia no
per respondre al kairos 0 moment oportd, sind per ajudar a l'exercici d’aquesta
virtut filantrdpica.

Lhermenéutica de Uepierkeia en aquests nous camins, en expressié afortu-
nada del cardenal Ratzinger,” obeeix a la concepcit d'un Déu que es comunica i
00 es tanca en si mateix com el Déu grec, que engendra un dia-logos en lloc d'un
logos. El mateix horitzé d’operativitat de I'epieikeia s'acomoda a la confianca en
Déu i en els homes, per mitja del vehicle de 'amor que esdevé la font de 1a [k-
bertat.

La cristianitzacié de 'epierkeia aristotélica per mediacié de la cultura es-
colastica assoleix la seva consolidacié entorn dels anys 1240-1250, gracies a la ver-
si6 llatina de 'Etica Nicomaguea, realitzada pel bisbe de Lincoln, Roberto
Grossatesta; encara que U'intent de la primera versid es produia a finals del segle
X1I a carrec d'un estudids el nom del qual no ha arribat a nosaltres, segons diu
Marchesi, aixi com per I'obra del més infatigable estudiés de I’ aristotelisme lia-
tf, R, A. Gauthico, en la seva introduccié a L'Ethigue d Nicomaque?” completada
amb el seu estudi sobre 52. Thomas et L'Ethigue é Nicomague

Una segona versi6 latina de 'Etics Nicomaguea fou la I’ Hermann, anome-
nat ['alerany, bisbe d’Astorga, mort 'any 1272, que entorn de Pany 1240 12 com-
pletava amb el comentari d’Averroes a 'Etica, obra denominada Translatio
Hispanica.

Amb tot, la introduccié real de P'Etica Nicomaguea a la cultura Hatine me-
dieval s’esdevé per P'obra de Roberto Grossatesta, mestre 2 Oxford i bisbe de
Lincoln, ciutat on morf el 1253, La seva obra fou publicada el 1246-1247 Es im-
portant fer constar que l'edicié crftica de Grossatesta la ver fer Gauthier i es ti-
tula Ethica Nicomagquea. Translatio Roberti Grossetesie Lincolniensis, sive Liber
Etbicorum, Leiden 1973,

La versié de Roberto Grossatesta, a més de superar les precedents, ofereix
el valor inestimable de comptar amb unes notulae que familiaritzen el lector Hatf
amb el llenguatge aristotélic, com s’esdevé amb les notula delepieikein, que
Grossatesta no tradueix al llati, ja que simplement latinitza la grafia, amb la
qual cosa atacava el «graeca non leguntur» i assegurava la supervivéncia del vo-
cable: «Hoc nomen epiedkeiae multas habet significationes. Significat enim stu-
diositatem, id est virtuositatem et decentiam et moderationem et modestiam et

Introduzione al Cristianesimo. tr. cit. Brescia 1969, p. 138.

L’Etica Nicormachea nella tradizione medievale. Messina 1904,

Louvain 1958.

Apéndix al volum XIVIII de I'Opera Omnia de I Aquinatenc. Roma 1971.
En el volum XXV, 1-3, d’ Aristoseles latinus.




amoris cognitionis sui ipsius qualis sit in virtute et prudentium et cognoscen-
tium ipsum iudicium. Et significat virtutem cognoscitivam moderaminis legums.

Per semblants raons conserva phronesis o prudentia, eleutheriotes o liberali-
tas, dikafosyne o fustitia. Ara bé, en cap cas, ni per equivocacié tradueix epies-
keia per aequitas.

6. LA MISSIO I’ ALBERT EL (GRAN A LES ESCOLES

Segons Edienne Gilson,” Erasme reprovava a Albert el Gran el fet d’haver
barrejat Aristotil amb 'Evangeli, ja que al seu entendre la veritable «filosofia de
Crist» era Crist sense filosofia. El titol de Gran comenca a difondre’s universal-
ment en el segle x1v. El mérit d’Albert consisteix a haver obert la vida de la filo-
sofia en P'especulacié cristiana. Per aixd Nard?” afirma que de fet Albert no ha
pretés fundar cap «atistotelisme cristidy, siné que simplement ha volgut explicar
Aristétil als cristians que o I'ignoraven o 'havien entés malament, i que per aixd
el seu proposit seria realitzar de manera correcta la «divulgacié» del pensament
aristotélic.

Albert és, pet tant, I'introductor, en la cultura medieval Hatina, del tema aris-
totelic en la seva consideracié estrictament teologica, Perd, quan el 1246-1247 es
publica la versi6 llatina per Grossatesta de 'Etica Nicomaguea, Albert Pacull amb
un fervords entusiasme.

Albert el Gran fa derivar Vepeezkera de V'epidikaion, cosa que li permet de-
finir-la com «quasi supra iustitiam» o bé com «quasi per se iustitia», amb el que
de fet la conceptua com una «super iustitia». En la seva concepcié corrent con-
sisteix en l'aplicacié als casos pertinents de la «vis rationis»:

«Com que la llei es considera una obra dels homes, com de 'universal al par-
ticular, varia en ells com el que és universal quan €s acceptat en els particulars.
També alguns dels preceptes legals sén temporals i locals, i per aixd no poden
complir la finalitat del legislador; i en ells el que és superjust i que s’anomena eprer-
kes atreu alld que constitueix la finalitat del legislador, no prestant atencié al
precepte legal sind a la finalitat del precepte, tenint sempre Ia intencié posada
en allé que és el principi comil de la rad, el que esta establert en relacié amb al-
gun fi i contra la finalitat del qual no s’ha de procedir»

En la Super Ethica Commentum, V, considera que «’epieikeia no esta sub-
jecta a 'ambit de la justicia legal siné pel que fa a la intencié, i per tant supleix el
defecte de la llei i Porienta i dirigeix. I per aquesta rad és cert aixd, perqueé per-
tany a la justicia i perqué & millor 2 alld que és just i també a alld que no és justr.

% Lo spirito della filosofta medievale. tr. it. Brescia 1964, p. 496.
®  Studi di Filosofia Medievale. Roma 1960, p. 123.

Isidor de Sevilla® indicava que certament gequus significa «secundum natu-
ram iustus». I aixd té una especial rellevincia, ja que, com observa Hamel:
«Aristoteles non distinxise perfecte inter ius naturalis et ius positiviams.

Per a Albert el subjecte de la epieikeia com a virtut és ’home i no solament
el jutge, el legislador o el jurista. El legislador apareix com el personatge més es-
trany al discurs, a la manera d’una figura abstracta que, malgrat la seva bona vo-
luntat, no li és possible formular Heis adequades a la situacié de les coses. Aixi
ho reconeix en la seva Super Ethica quan escriu que «necessarium est, quod lex
proponatur universaliter, eo quod non possunt comprehendi omnes causas par-
ticulares... tamen legislator non ignorat, quia ex lex sua peccatum accidit, si in
omnibus uniformiter teneatur. Et ideo lex recta est, quia non attendit id quod in plu-
ribus rectum est, et non est peccatum neque in lege neque in legislatore, sed
defectus incidit ac natura rei quia natura operabilium matabilis est». (Perqué cal
que la llei exposi els casos universals, i per aixd en ella no s’hi poden incloure tots
els casos particulars. No obstant aixd, el legislador no ho ignora, perqué per la se-
va llei s"esdevé el delicte si es concep per a tots de manera semblant. I per tant la
liei és convenient, ja que no considera alld que és adient en 1a majoria i no cons-
titueix delicte ni per a la lei ni per al legislador, siné un defecte que tanmateix in-
cideix en la naturalesa de la cosa, donat que la naruralesa és mutable per les seves
obres).

Seguint aquest pensament, Milller puntualitza de forma esquemaitica: «No
et deixis manar com si fossis esclau davant les lleis, sind que les has de dominar
tws. Ja molt abans, el pare Suérez reafirmava el dret de tot home 2 no ser tractat
de manera servil. I és que, com matisava Albert el Gran parafrasejant Aristotil,
I'home no és akribodikaios sense adaptar-se a la regla de «fiat fustitia et pereat
mundum». Per aixd, en una expressi6 felic, ha escrit Francesco d’Agostino® que
«l'uomo & il vero soggetto dello studio di Albertox». Iil-lustra el tema amb un
exemple, que pren de In VI Ethicorum [ILIV: La llei prohibeix la destruccié de la
muralla d’una ciutat; perd un dels seus ciutadans afirma que existéncia d’aques-
ta poderosa defensa genera en els seus moradors una perillosa i injustificada sen-
sacid de seguretat que comporta el relaxament dels costums. I Paccié de Iepiei-
keia portard a destruir 1a muralla (quod legislator iudicaret si praesens esset: hoc
autem exsequitur epieskesa).

Mutaiis mutandis, ' Evangeli de Marc (2.27) mostra antitesi entre Uesperit
legalista i la concepcié humana de 'Evangeli amb relacié a la polémica referent al
dissabte, quan Crist recorda que el dissabte s’ha fet per a 'home i no 'home per
al dissabte. Respon als mateixos fonaments 'Evangeli de Lluc quan els deixebles
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de Jests cullen algunes espigues en dissabte per menjar, Comenta Albert: «Licet
conformare in omnibus praeceptis voluntatem nostram voluntati divinae, tamen
hoc faciendum est in fine praecepti et non in re praecepta», segons el que indiqui
Vepieikeia.

Els textos evangelics citats al-ludeixen els casos de I’ Antic Testament en
qué apareix com a criteri director Pepieikeia: aixi en I Macabeus (2,34-41), en qué
Mataties decideix combatre 1 perseguir I'enemic tot i ser dissabte i en I Macabeus
12,3, en qué un David famolenc no dubta a entrar en el temple amb els seus com-
panys i menjar els pans reservats als sacerdots, cosa que motiva el comentari
d’Albert el Gran: «Quid fecerit David? Qui tantus ac talis erat rex et pawriarcha
et propheta: regis autem est cogere ad legis observantiam et non legem violare. Et
si fustus rex violat, exemplaris erit violatio et doctrinalis: quia super iustus in qui-
bus casibus violando legem, melius servat eam.» Es tracta d’una «necessitas indu-
cens sed non cogens», o, com diu Miiller,” «és suficient una necessitat raonable».

Segons afirma I’ Agostino,” Albert ha volgut presentar Crist com I'exem-
ple més complert de super fustus, seguint Vorientacié iniciada en els comentaris
aristotélics, en 'exposicié de la problematica que planteja PEvangeli d’'una super
iustitia a manera de sintest de virtuts que polaritza la dialéctica entre la «univer-
salitat de la llei com a tesi» i la «no universalitat del cas concret com 2 antitesi»,

Albert, partint del fet que la propietat essencial de I'epieikeia consisteix 2
«crear la justicia del cas individual, per mitja de sintetitzar I'abstracte i el concrets,
planteja inevitablement un comportament del subjecte afectat per un suposit que
el situa enfront de la llei. La situacié particular postula un comportament davant
de la norma juridica. Lhome epicikes examina la llei, indaga en la intenci6 que la
motiva, analitza els comportaments i la prevalenca de les seves finalitats  les adap-
ta a I'is concret, ampliant d’aquesta manera 'horitzé de comparacié de l'e-
xisténcia humana,

Tanmateix, insisteix I’ Agostino® que seria erroni entendre que per a Albert el
Crist sigui Varquetip del super iustus, perqué Crist, de forma real i vertadera, és
el model d'home, puix que serd home qui segueixi Crist per tal d’aprendre d'ell el
significat perfecte de la llei i gaudir de libertat sense obstacles tot vivint en la lei.
Per aixo, per a Michaud-Quantin® Vepieikeia integra un element emergent de la
llibertat anunciada a I'Evangeli, una llibertat que no aspira a utdpiques abolicions
de la llei siné que aspira a una comprensié humanitzadora de la mateixa llei.

Per a E van Steenberghen,® Albert és el veritable fundador de P'aristotelis-
me cristia.

Das beilige Albertus Magnus und die Lebre von der Epieikeia, p. 175.
La tradizione dell' epieikeia, cit. p. 70.

La tradizione dell' epieikeia, cit. p. 75.

La psychologie de lactivité chex Albert le Grand. Paris 1966, p. 233,
La filosofia nell X1 secolo, p. 70.

7. D UESCOLASTICA AL TOMISME: VALORACIO DE L'EPIEIKEIA PER
ToMAS TV AQUINO

Segons Lafont,” Sant Tomas ha afrontat la problematica de I'epieikera, dei-
xant al marge el seu comentati juvenil a les Senzentiae de Pietro Lombardo, en el
llibre V del seu comentati a VEtica Nicomaqguea i en el tractat De sustitia de la 2a
2ae de la Summa Theologica.

En els comentaris a les Sententise® escrits a Paris I'any 1252, essent un fla-
mant batxiller, configura Uepieikeia a la «legali institiae: quia legalis dirigit in scrip-
to legis, sed epicikeia ex intentione legislatoris; tum quia est in supplementum
legalis iustitiae et etiam quomadmodo praesupponit illam»,

La mateixa linia segueix Sant Tomas en la concepcid de Vepreikeia en els X
Libros Ethicorum Aristotelis ad Nicomachum Expositio, Torino, 1959, 3aed., si bé
ha estat gairebé totalment substituida per I'editada per Gauthier, Sententia libri
Ethicorum, Roma 1969,

Tanmateix, on brilla  Aquinatenc amb llum propia és quan estableix la sedis
materiae de I'epietkeis en el tractat De sustitia, per no modificar la posicié sis-
tematica d’Aristotil que havia situat com a virtat, d’acord amb un criteri her-
menéutic que permet a Richard Egenter® afirmar que I'epiedkein no és per a Sant
Tomas una técnica d’aplicacié de la llei siné que és un comportament fonamental
del subjecte davant d’ella, que la intuicié hermenéutica situa en les dades submi-
nistrades per 'experiéncia humana; o, en frase de Baget Bozzo,” «ci0 che in Dio
esiste, non & I'universale astratto, ma I'ordine concreto degli individui, cioé ap-
punto la storia».

Per a Sant Tomas, el principi essencial de la seva doctrina de la llei esta vin-
culat al que ell denomina «possibilitat metafisica». Tota Hei existent de fet, per-
qué participa de les formalitats propies del concepte de llei, és necessariament una
realitat positiva, a la qual Sant Tomas al-ludeix en parlar de la llei com d’una dns-
tructio Dei: en la «Introduction a la guaestio 90 de la 1a 2ae fa referéncia als princi-
pis exteriors a l'acte, El principi exterior que inclina al mal és el diable; el principi,
també exterior, que alimenta la voluntat de fer el bé és Déu, «qui et nos ins-
truit per legem, et iuvat per gratiams.

1 ja que Déu és amor i 'amor és 'estructura constitutiva de home, Ia Hei
ha de tenir com a ratio practica conduir a la «felicitas vel beatitudo, ultimus finis
humanae vitae» (1a 2ae, q. 90, art. 2); i, per aixd mateix, la més ajustada defini-
cié tomista de la llei, com diu Kithn, és 1a de vig caritatis™ I d’acord amb aixd,

Structures ef méthode dans la Sonme Théologique de St. Thomas &' Aquin. Paris 1960,
Scripturm super IV libros Sententiarum. Paris 1929-47.

Uber die Bedeutung der Epikie im sittilichen Leben, p. 115,

«S. Tommaso e la teologia della storia». A: Renovatio, 1967, p. 103,
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en la guaestio 90, 1a 2ae, com ja hem indicat, diu que «unde oportet quod lex ma-
xime respiciat ordinem qui est beatitudine».

Si la llei, segons sant Tomas, és la éustructio Dei, no es pot concebre una sns-
tructio dirigida al mal. Tanmateix, basant-se en Sant Pau (Rm 7,23), reconeix Fe-
xisténcia d’una lex fomritis, que té totes les aparences de dirigir-se dinicament cap
al mal, en una concupiscéncia que és una «legem in membris repugnantem legi
mentis meae et captivitatem me in lege peccati». En realitat, es tracta del reco-
neixement d'una tmclinatio sensualitatis, que si en els animals «simpliciter habet
rationem legis», «in hominibus autem secumdum hoc non habet rationem legis,
sed magis est deviatio a lege rationis, et ex lege divina conseguens, hominem
destituente propria dignitatem».”

En la 1a 2ae guaestio 96 art. 1 qualifica Sant Tomas la llei com a «directora
dels actes humans; perd els actes humans queden establerts en singular. Per tant,
les Heis humanes no han de fer-se per alld que és universal, siné millor per al que
és singular. I aixi la lei no tindria cap estabilitat si s’estengués a un acte singular.
Perqué, dirigits als actes singulars, els juristes donen els preceptes singulars dels
prudents, donat que la llei és un precepte comi».,

Sant Tomas es mostra desconfiat en els casos de relaxatio legis, encara que
invoca per a aix6é motius de consciéncia, i aixf en Part. 1 de la guaestio 95, de la
1a 2ae, sosté que: «Els homes s6n Induits millor voluntariament al bé per mitja
de persuasions que no pas coaccionats per les lleis». T afegeix: «Amb relacié a
aquells joves que estan inclinats als actes de virtut, ja sigui per la bona disposicié
dela naturalesa, ja sigui pel costum o més aviat pels dons divins, per a aquests és
suficient la disciplina paterna, que es fa per mitjz d’exhortacions». I completa
el seu pensament dient: «Va ser necessari que per la forca i la por s’abstingues-
sin del mal, amb la finalitat que aix{ almenys uns desistissin del mal i altres imi-
tessin la vida tranquilla, i que a aquests, finalment, els conduis el costum a fer
voluntariament alld que abans feien per por i aixi esdevinguessin virtuosos.
D’aquesta manera, la disciplina de les Ileis uneix la por i el castig.» Es el que
Lottin™ ha anomenat el tutiorisme tomista, perqué pretén evitar un mal, i d’a-
questa manera facilitar el borum bumanum, meta que figura en la quaestio 93,
art. 6 ad 1. de la 1a 2ae: «Els homes espirituals no estan sota la llei, ja que per la
caritat, que I’Esperit Sant infon en els seus cors, voluntariament compleixen alld
que estd en la llei».

Per a Vittorio Frosini,” Sant Tomas presenta V'eprerkera com una forma de
penetrar més profundament en la llei, encara que amb aixd se la violi formalment,
perqué s’orients a realitzar no la prescripcié externa, siné I'tltima voluntat de Ia

" Quaestio 91, art. 6c. 1a 2ae.
? Morale fondamentale. Tournai 1934, p. 344.
™ Struktur und Bedeutung des Billikeitsurtedl, p. 197.

norma, reafirmant una activitat praeter verba legis, no dirigida a destruir la llei, si-
né a salvar-ne la intencionalitat.

Sant Tomas condiciona 1'Gs de Pepieskeia a la preséncia de la sustitiae ratio
o de la communis utilitas, que en sintesi configuren el bonum commune. 1 d’a-
questa manera diu en la guaestio 120, 1a. 2a. 2ae. art. 1: «Ultrum epieikeia sit
virtuss:

«Els legisladors s’han d’atenir, per establir les lleis, a les dades ordinaries, i
per aixd pot succeir que alguna vegada s’equivoquin i atemptin contra la justicia
i el bé com, el foment del qual pretén precisament la llei. Aixi, per exemple, la
llei mana tornar el que é d’una altra persona, i aixd ordinariament és just. Pot,
tanmateix, ser petjudicial en algun cas concret, com tornar el punyal abandonat
per un dement quan li déna un atac d'ira o també tornar 2 un traidor el capital
que exigeix per seguir combatent contra la seva patria. En aquestes circumstan-
cies, és perniciés complir allo que esta establert per la llei i és convenient seguir,
per damunt de la lletra de la llei, alld que dicta la rad justa i el bé comii. Aquesta
és la funcié de |'epieikeia, que entre nosaltres s’anomena equitat. s, doncs, ma-
nifest que I'epieikeia és una virtue.»

Lepieikeia apareix situada a la Summa com a conclusi6 del tractat De Tustitéa,
omplint les guaestiones 57 a 122 de la 2a 2ae. Prenent com a punt de partenga I'a-
lianca entre Déu i el poble, arriba a la conclusioé que la justicia opera la conjun-
ci6 entre 'home i Déu, per mitja del vincle espiritual de la religi6, d’acord amb el
que diu Mongillo,” donant aix{ origen al que ha estat qualificat com un antropo-
centrisme de confuncts,

Per tal d’acreditar existéncia d’una justicia particular annexa a la justicia ge-
neral, I Aquinatenc recorre al pensament de Sant Joan Crisdstom sobre aquell text
de Sant Mateu 5,6: «Beati qui esuriunt et sitiunt fustitiams, a 2a 2ae, q. 38, 7 sed
contra. Abans de ser just en la ciutat, cal ser-ho per a un mateix, a fi de poder-ho
ser davant de Déu, Amb aixo se situa de forma antitética davant del mén grec,
governat per les lleis dels déus, perd també per les lleis de Patzar (¢yche) i de
Poportunitat (kaéros); i aixd havia de ser aixi perqué era un mén abandonat a si
mateix, donat que no fou creat. «Justitiam autem dicit vel universalem virtutem,
vel particularem avaritiae contratia» (Anomena justicia a la virtut, ja signi univer-
sal, ja sigui particular, contraria a 'avaricia).

Etienne Gilson™ descriu la concepcié de la justicia entre els grecs: «El déu
que, segons la tradicid otfica, és el principi, el mitja i el fi de tots els éssers, mar-
xa sempre al davant; el segueix la jusiicia, disposada a recompensar els bons 1 cas-
tigar els dolents, perd aquesta justicia administra el mén com una llei impersonal.
El qui camini darrere de la divinitat, esdevé per aixd mateix semblant a ella i ob-

B La pirts) di religione secundo S. Tommaso. Roma 1962,
% Lo spirito della filosofia mediosvale. cit. p. 400.




tindra la recompensa de viure com a just amb els justos; aquell que cregui que es
pot guiar per si mateix, es veura abandonat pel déu; després d’un aparent benes-
tar, la justicia es venja i el perd, a ell i als seus i a la seva terra» En La Philosophie
au Moyen Age” puntualitza Etienne Gilson que «la terminclogia natural no és to-
ta la filosofia; només és un part, o millor encara, el seu coronament; perd és la part
de la filosofia que Sant Tomas elabora més profundament i en queé es manifesta
com un geni veritablement original. Quan es tracta de fisica, de fisiologia o de me-
teors, Sant Tomas no passa de ser deixeble d’ Aristdtil; perd quan es tracta de Déu,
aleshores Sant Tomis ja no és el mateix. Sap per la fe vers on es dirigeix i, tan-
mateix, no avanga sind és per mitja dels recursos de la rad.»

Per aquestes raons afirma Sant Tomas que, en la sistematica general de la vir-
tut de la justicia, ocupa un lloc essencial 'epieikeia, per tal com aquesta supera
la justicia legal com a part de la justicia communiter dicta. 1 aixi din en 2a 2ae gua-
estio 120, art. 2 ad 1: «La epieikeia també correspon propiament a la justicia legal,
de manera que en certa manera estd continguda en ella i en certa manera es dis-
tingeix d’ella i la supera. Si, en efecte, es pren per justicia legal Ja que s’ajusta a la
llei, tant a la seva lletra com al seu esperit, que és la cosa principal en ella, ales-
hores 'epieikeia és una part, i la principal, de la justicia legal. Si en canvi se la con-
sidera només com comprenent la lletra de Ia lei, no és aleshores I'epieskeia una
part de la justicia legal, sin6 de la justicia comuna i es distingeix d’ella com a
superior.s

En la guaestio 71 art. 2 de 1a 12 2ae, recorrent a Dionis Areopagita, trans-
forma un tema que originariament és una expressié del pensament grec en un al-
tre tema meditat en clau profundament cristiana: «’home, d’altra banda, es cons-
titueix en espécie per una anima racional. I, per tant, alld que esta en contra de
P'ordre racional, esta veritablement en contra de la naturalesa de 'home, perque
és home; alld que, al contrari, estd d’acord amb la rad, esta d’acord amb la natu-
ralesa de Phome, perqué és home. El bé de 'home rau a estar d’acord amb la
ra6 i el mal de home rau a estar en contra de la rad, com diu Dionis, Per tant,
la virtut humana, que fa bo ’home i li assegura el bé, és adequada a la naturalesa
de 'home perqué s’harmonitza amb la raé; i el vici esta en contra de la naturale-
sa de ’home perqué estd en contra de l'ordre racional.»

La doctrina de la Theologiae Sumima estableix el principi de 'existéncia com
a actus essendi cercant un profund equilibri entre necessitat i contingéncia, entre
finit i infinit, cosa que constitueix els contorns de la metafisica tomista, en opi-
ni6 de Bontadini.™ A aixd cal afegir la coheréncia 1ogica de Pordre que integra el
substrat del pensament de I’ Aquinatenc, que no respon a mecanismes forgats, ja

7 2z ed. Paris 1952. trad. esp. cit. 1972, p. 492.
®  «La concezione classica dell’essere e il contributo del tomismon. A: Tommaso d’Aquino
nel suo VII Centenario. p, 295.

que en possibilita la Hibertat d’accié, amb un ple i absolut reconeixement de la -
bertat bumana que, segons diu Mancini,” «porta en si mateixa, perqué constitueix
1a raé de Iésser de 'home, ¢l fet que la seva obedidncia imposi la seva mesura i
el seu fi».

D’aqui que Sant Tomas en el tractat De Obedientia que s’inicia en la quaes-
tio 104, 1, ad 1, de la 2a 2ae, ad primum ergo dicendum, deixa escrites aquestes
profundes paraules: «Déu ha deixat 'home en mans de [a seva llibertat no perqué
sigui licit fer tot alld que ell vulgui siné perqué pot obrar per liure decisi6 i deli-
beraci6 propia, no coaccionat per una necessitat natural, com passa amb les cria-
tures irracionals. I aixi com en les altres accions seves ha de procedir per propia
determinaci6, de la mateixa manera, quan obeeix els seus superiors, com diu Sant
Gregori, en sotmetre humilment la propia raé a la raé aliena, succeeix que se su-
pera a si mateix en el seu cor.»

8. L AEQUITAS ROMANA

Encara que tinguin algun aspecte comd, propiament 'aequitas no és Uepiei-
keia sinG la seva finalitat, De manera que Pepieikeia, tant Uaristotélica com Ues-
colistica, manté el seu caricter especific de superdusiitia, mentre que Vaeguitas
mostra una valoracié genérica, i per aixd Constanti en la Constitucié del 314, en
C.3.1.8, disposa que «placuit in omnibus rebus praecipuam esse iustitiae aequi-
tatisque quam stricti iuris rationem» i Paulo en 15 guaestionum, en D.50.17.90
afirma: «In omnibus quidam, maxime tamen in iure, aequitas expectanda est».
Ja es prepara el cami, segons Zani,” perqué es pugui arribar a apreciar que «dus
canonicum aequitate fundatur». Aquesta amplitud generalitzadora del concepte
d'aequitas porta Peredman® a dir que «es fa servir Pequitat com la crossa de la jus-
ticia» («On se sert de equité comme de la béquille de Ia justice»}. Amb visid om-
nicomprensiva, indica Francesco Calasso® que U'aequitas és Vesperit de la civdlitas
cristiana, és a dir, de la civilitzacié medieval, que assimila el /s vetus del mén paga
i el supera. I aquest esperit secret, que és inttinsec a la Ilei i la santifica, és, ales-
hores, el que el jurista ha de descobrir.

En aquesta homogeneitat, malgrat Ia seva dualitat de contingut, ens quedem
amb Pepieikeia per omplir 1a seva missi6 especifica i per desenvolupar la seva ac-
ci6 genérica amb Vaequitas, recordant allo que aconsellava Federico de Castro:
pensar que un sol i Gnic camf pot conduir a Iz soluci6 dels conflictes del mén dels

«liberth come ragione motale». A: Linguaggio e salvezea. Milano 1964, p. 193,
«il dolo in spiritualibus nel diritto canonicos, A: Filangieri 42. 1917, p. 241
Justice et Raison. Bruxelles 1963, p. 50.

Tntroduzione al diritto comune. Milano 1951, p. 175.




homes —que sén contingents, variables i no previsibles—, és desconéixer o almenys
no voler conéixer, la missié del dret i la complexa funcié a queé ha de servir,

La genuinitat romana de 'zeguitas és reconeguda, millor que en les paraules,
en Pexplicaci6 de la imatge que reprodueixen Daremberg i Saglio.

Ch. Daremberg i Ed. Saglio® destaquen la delectacié amb qué els empera-
dors, en les seves monedes, s’ocupaven de la representacié de Paequitas, fet que
contrasia amb les modestes referéncies que s’hi feia a la Tustitiz. En un vas tro-
bat a la necropolis de Vulci es llegeixen aquestes paraunles: «<AECETIAT POCO-
LOM», que sembla ser una forma arcaica o provincial per dir aequitatis poculumn:.
I aixd explica que, ja des de Pantigor, figurés Uestatua de I'aeguitas en el temple
de la Fortuna a Préneste, mentre que la Tustitia no apareix representada més que
en monedes de Tiberi i ho esta per mitjd d’'un cap d’una dona molt bella que té
el nom de lustitia, mentre que les monedes imperials amb P'aeguitas sén abun-
dantfssimes i porten la legenda que diu Aeguitas, Aequitas Augusta, Aequitas
Publicam, en qué U'aequitas apareix de cos sencer, en posicié mirant cap al canté
esquerre, en figura d'una dona, portant una balanca a Ia ma dreta i sostenint amb
Vesquerra una llarga vara, que no és, per descomptat, un ceptre o un bacul, siné
una unitat de mesura, la pértiga. Altres vegades se la representa amb la ma es-
querta oberta, sense cap suport, a fi que aquesta ma tingui plena llibertat de mo-
viments, a diferénciza de la ma dreta, que estd ocupada a mantenir la belanca, i aixo
perqueé els romans pensaven que, essent la ma esquerra menys habil que la dreta,
també semblava que havia de ser menys habil per a cometre fraus.

D'obra fonamental per a 'estudi de les monedes de '2poca imperial és la de
H. Cohen,* a pesar de les seves insuficiéncies. Un interés especial ofereix per a
nosaltres I'aportacié que, en la referéncia a aquesta obra, efectua Heinrich
Lange.”

Precisa Lange que aegquitas apareix per primera vegada en I'época de Galba
i [ustitia apareix en temps de Tiberi, encara que desapareix i no torna a fer-se pre-
sent fins el temps de Nerva, Aixi mateix, segons Lange, Cohen veia en la repre-
sentacié de Paeguitas i de la dustitia la personificacié dels ideals abstractes, que de-
limitava d’aquesta manera: mustitia és la justicia moral que ha de guiar les accions
de tots els homes i en particular les dels sobirans. Aeguitas significa equitat que
ha de presidir les transaccions 1 per aixd sempre se la representa amb una balanca.

Voigt® destaca el caracter proteic de qué apareix dotada I'gequitas romana,
integrada per la sedimentacié d'un ampli conjunt de totes les &poques que con-
tribueix a mantenir, amb les seves notes, segons els corrents doctrinals de cadas-

®  Dictionaive des Antiquités grecques et romaines, vol, [, Paxs 1877, p. 108,

Description bistorigue des monaies frappés sous Uempire romain, communement appelées
medailles imperiales. 2a ed. 8 vols., Paris-Londres 1880-92.
¥ «Die Worter Aeguitas und Tustitia auf rémischen Milnzems, A: Z55, 52, 1932, p. 297 seg.
% Ius naturale, aequum et bonum. 1856, 1. p. 368.
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ci, la contraposicié entre us 1 aequitas, perd sempre en la direccié d’una inces-
sant penetracid, des dels temps finals de la Reptiblica, de P'zequitas en Pambit
del 7us, sense que aquesta injeréncia arribi z esborrar I'antitesi critica d’aquesta vi-
8i6 de Garin.”

Dues institucions romanes realitzen una funcié preponderant col-laborant
en la naturalitzacid de 'geguitas. Una és d’animacid, en qué fonamenta la seva ges-
ti6 el practor peregrinus, gestid cristal-litzada en el concepte de bona fides per
poder adaptar 2 un mén més heterogeni i amb menor sentit juridic las velles
concepcions del zus crvile; 1 una altra és de reduccid, que gestiona el praetor ur-
banus, el qual havia d’establir una sincronitzacié amb el sus civile, sempre que
aquest no respongués a la nova consciéncia.

Aquest comportament, segons Salvatore Riccobono,™ no posseia només un
valor ideal i paradigmatic, siné també un veritable significat concret, expres-
si6 del contrast existent entre el fus quiritium i el fus bonorariume, és a dir, entre
el formalisme persistent del més valetudinari 7us civile i el reconeixement d'un
dilatat camp de libertat dels ciutadans, tasca a la qual fa una contribucié la
retOrica.

Perd poc temps després, Riccobono abandona aquesta posicié defensada
amb totes les seves forces per reemplacar-la humilment en els seus meditats
Lineamenti® en queé airiba a la conclusié que els commeniatores, partint del dret
roma3, han anat més enila &’ aquest, operant en els seus comentaris de fusié dels di-
versos elements del dret roma, del dret candnic i dels estatuts de les ciutats ita-
lianes. En aquest mateix moment, mentre Dant i Petrarca creaven els primers mo-
numents de la literatura nacional amb els elements de la cultura antiga i medieval,
de manera semblant Cino, Bartolo i Baldo «creaven un dret now», que responia
a les exigéncies de la vida moderna, fundat ampliament en els textos romans i en
les interpretacions de la glossa.

Davant de tot aixd, Calasso™ es limita a rubricar: «che sono appunto le nos-
tri convinzionix.

Com qui no ho vol, prop de tres segles abans, el cardenal Giambattista De
Luca,” d’amplia influéncia i reconeguda autoritat a Catalunya, feia al-lusié
anecddticament al fet que, si els juristes romans es despertessin, «reconeixerien
que havien arribat a ser absolutament uns idiotes», ja que no havien entés el nos-
tre mon juridic, talment com ho experimentarien Ciceré o Titus Livi si escoltes-
sin 1a nostra Hengua.

¥ «Umanesimo e rinascimentos. A: Quaesiioni e correnti di storia letterarie. Milano 1949,
p. 340.
% «lus est ars boni et equix». A: Annali Catania. 1947 1. p. 38.
®  Iineamenti della storia delle fonts e del diritto romano. Milano 1949, p. 240.
®  Introduzione al diritto comune. cit. p. 22.
" Theatrum veritatis et tustitige. lib. XV, pars I, disc. XXXV, &5.
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D’aquesta manera, Vico™ havia arribat a discernir que U'zequétas ha de ser
reconduida al pla de 'experigncia juridica concreta, de manera que n’esdevingui
Pelement determinant enmig de la varietat de situacions particulars.

Pringsheim” afirma que en cap &poca no s’ha desvinculat el zus de zequizos.
I per aixd mateix Cicerd™ defineix el dret civil com a «aequitas constitura eis qui
ejusdem civitaiis sunt ad tes suas obtinendas; eius autem aequitatis utilis cogni-
tio est; utilis ergo est iuris civilis scientias. 1 tampoc el dus guirstum és ferm, ja que
el mateix Cicerd testifica «semperque id valuisse plurimum, quod in se auctoritas
habuisset aequitatisque plurimum» en «pro Caelio», i, en consegiiéncia, Aquilio
Gallo afirmara apodicticament que mai no ha estat separat el fus de Paequitas.

Perd, ¢queé & Uaequitas?, es pregunta Biondo Biondi”. 1 adverieix que aques-
ta €s una qiestié plenament oberta i enormement debatuda sense que, per molt
que es debati, es pugui arribar a una solucié. El terme es presenta com a herme-
tic i per aixd matefy, encara gque sigui possible intuir-lo, resolta dificil dominar-ne
el sentit. Anant als seus origens, sembla que vol significar no igualtat siné pro-
porcionalitat, i no en un sentit mecinic o de correspondéaciz aritmetica sind d'a-
daptacié, adequacié i proporcionalitat. I en aquest sentit Litbtow™ el qualifica
com a princips primitin cosmic del dret que actua com a instrument per anivellar
la balanca que simbolitza la perfecta justicia de les activitats juridiques.

Griacies a aixd, segueix dient Biondo Biondi” queda patent la insuprimible
elasticitat del dret, a manera de contrapunt dels esquemes de la llei. Aquesta raé
impedeix que els classics arribin a considerar 'gegaitas com una nova font del
dret, a causa del rigor formal que mantenia separats el zus honorarium i el ius c-
vile, que plantejava la qliestid de si el senatusconsulium podria tenir forca legisla-
tiva i de fet actuava com a fre i obstacle a 'hora d’emmarcar en les fonts del dret
una entitat tan fluida i evanescent com és Uaeguitas. I tampoc no se sentia la ne-
cessitat de fer-ho perque, segons el parer de la majoria dels juristes i dels reto-
rics, calia remarcar la seva accié de correccié del dret positiu com a inspiracié
legislativa i jurisprudencial, destinada a preveure una possible imperfecci6 i a do-
tar d'un contingut concret la generalitzada abstraccid de la llei.

Tot amb tot, cal tenir present alld que ens recorda Pringsheim:* que es deu
a Justinia la identificacié del ius aequum amb els bona fidei iudicia i del ius stric-
tum amb els stricta iudicia, puix que la contraposicié entre rus aequum i fus stric-
fum 0o era coneguda per als classics.

De universi iuris uno principio et fine uno. 1720.

«equitas und bona fides». A: XIV Centenario delle Pandette. 1931, p. 184.
Topica, I 9.

1 diritio romarno-cristiano. IL. Milano 1952 $3 ntem. 153, p. 28.

De tustitia et iure. Z35.56.1948, p. 528.

I diritto romanoc-cristiano, cit. p. 29.

Tus aequum und fus strictum. Miszellen, 7.58.42.1921. p. 643,

Riimelin® rellanca aquesta argumentacié amb unes afirmacions generals re-
collides per la major part de la doctrina europea.

Maggiore™ pensa que I'segustas no és una més entre les altres fonts del dret,
ja que és per si mateixa la font universal del dret i per aixd Pacompanya en cada
una de les seves manifestacions i és com la pista que ens indica el lloc del qual sor-
geix el dret per excelléncia, donat que el dret, que el jutge de fet ha d'aplicar,
no és pot entendre més que en sintonia amb el cas concret, i per 2ixd &s necessa-
ri recérrer a l'equitat, vista pel legislador com a Gliim criteri de decisié.

Condorelli, " tot i que coincideix amb Maggiore, discrepa d’ell en algun punt
i qualifica a Vequitat com a méfede i no com a font.

Tanmateix, el que realment preocupa Ia doctrina és {a determinacié dels me-
canismes o criteris aplicables per a la concrecié de la norma abstracta en el supd-
sit del cas concret, que s’ha de resoldre per la inevitable mediacié del jurge que
és el qui «declara la justicia del cas concret».

Aquesta és certament la sedis materiae, a la qual, amb el seu profund saber
i1a seva acreditada experiéncia, condueix Uaeguitas segons el professor i magis-
trat José Castin Tobefias,”™ que considera I'equitat com a criteri de determinacid
i de valoraci6 del dret, que cerca Padequacié de les normes 1 de les decisions ju-
ridiques als imperatius de la llei natural i de la justicia, de tal forma que permeti
donar als casos concrets de la vida, amb un sentit flexible 1 huma —i no rigid ni
formalista— el tractament que sigui més conforme a la seva naturalesa i a les se-
ves circumstancies. Per aixd mateix, U'equitat, més que una justicia abstracta, su-
posa una justicia individualitzada; i més que una justicia estrictament legal, una
justicia de tipus natural i moral. Per aixd, la seva funcié practica és la de tempe-
rar el rigor de les lleis positives i corregir o suplit les seves deficiéncies, tenint en
compte les singularitats de cada cas, 2l qual cerca de donar solucié més que amb
un sentit estrictament legal, amb un sentit moral i huma.

La concepcid de Castén exposada s'inscriu en les linies acollides fonamen-
talment pels tractadistes alemanys Engish'” i Kaufmann, '

Vittorio Frosini™ creu que el que s’ha exposat fins ara s'ha de sotmetre a dis-
cerniment a causa de 1'abus dialéctic, o fins i tot soffstic, quan es pretén reem-
plagar, per dbvies raons de prestigi —recordem que per a Carnelutti el dret era
com una mena d’aparell ortopédic—, el dret imperfecte per una moralitat més

% Die Bifligkeit i Recht. Tiibingen 1911, p. 31.
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perfecta; i amb aixo el resultat final comportava la consagracié ética de tota
senténcia juridica. I per aixd mateix recull I'opinié, ja vella, de Gentile:™ «la llei
troba sempre davant seu una voluntat inclinada a jutjar-la moralment i, en con-
seqiiencia, a superar-la amb Pequitat, o bé a reformar-la o adaptar-la».

Els filosofs del dret han fet de Vaeguizas romana una de les seves institucions
mimades i, per aixd mateix, davant dels seus plantejaments tedrics, no han expe-
rimentat cap mena de vacil-lacié a I'hora de prescindir dels seus components
historics, que sén els que d’una manera genuina dibuixen les seves caracteristi-
ques per als experts en dret civil.

La tasca fou iniciadz amb entusiasme per Kelsen,"” que analitza el fer d’ha-
ver-se vist un canvi en el susnaturalisme tradicional que substitaia el principi de pro-
porcionalitat per Uidea abstracta de ser tots els individus iguals amb el resultat
de portar a una logicitzacié del problema, per la qual cosa era impensable aban-
donar Vethos per reemplacar-lo pel logos. Per cert, aixd ha quedat relegat a una
mera teoria, Cal preveure que amb aixd es dilatin també les conseqiidncies de la
seva forcada aplicacié.

Amb tot, pel que fa a la teoria de Kelsen, fora de la seva referéncia poc menys
que obligada en els manuals, els pocs autors que s’han ocupat de la seva exposi-
cié, més que com a seguidors ho han fet com a revisors de la teoria i, si se’m per-
met de dir-ho, fins i tot com a detractors. Aquest €s el cas de Cammarata.’ Per
a Cammarata, propiament justicia legal i equitat s6n conceptes contraposats en-
tre si. Laeguitas deixa de ser la justicia del cas concret, donat que en esséncia és
una alternativa a I'aplicacié imperfecta de la justicia; i, si aixo és aix{, molt menys
encara es pot afirmar que sigui com «una font universal del dret». Laegaitas com-
pleix la seva raé de ser perqueé constitueix el criteri més adequat i idoni per re-
soldre els conflictes sorgits en 'aplicacié de la llei, referida per tant als seus efec-
tes o conseqiiéncies, sense que per a res guardi connexi6é amb els principis
axiomitics o paradigmatics en els quals es fonamenta el judici. No deixa de tenir
rad De Marini™ quan diu que «’aequitas busca garantir 'accié humana resca-
tant-Ia de Ia falsa certesa de la norma» i que «si el principi d’equitat o de justicia
s'identifica amb el principi &tic, unit al de temperanga, de fortalesa o de caritat, el
judici d’equitat imposa una valoracié &tica que ni el devalua ni el fa desviar-se
del seus camins juridics, ja que |’#tica, quan ve en ajut del dret, 'enforteix». I és
que, com escrivia Kant —en una referéncia que prenem de Frosini—"* legalisme

I} fondamenio della filosofiz del diritto. Firenze 1961, p. 101.

®  Die philosophischen Grundlagen der naturrechtsiebre und des Rechtspositivismus.
Charlottenburg 1928, p. 57.

B Cinsnaturalismo e «evitica delle leggts in vapporio alle distribuzione tra giustizia ed equitd.
B.LED. Roma II. 1941.

® [ gindizio di equitd nel processo civile. Padova 1959, p. 231214,

¢ «Equitd, noziones, cit. p. 91.

j etica estan entre si en una relacié que é poc més o menys com la relacié que hi
ha entre el cadaver i el cos que viu: es podria dir que Uequitat envia un buf vivi-
ficador sobre aqueli cadaver.

Que la configuracié de Paequitas romana mai no es presentd emmarcada en
esquemes logicistes siné que, en les seves complexes manifestacions, rebé la in-
fluencia dels corrents &tic en Gs en cada &poca i segons el gust de cada actor, és
quelcom que, per evident, no es pot giiestionar. Amb caracter general, ho formu-
lava Constanti en la Constitucié del 314, en C.3.1.8: «Placuit in omnibus rebus
praecipuam esse justitiae aequitatisque quam stricti iuris rationem». El seu enun-
ciat és clar i contundent: en tota relacid juridica («in omnibus rebus») ha de pre-
valer Paequitas sobre el strictum iuris, ja que I'aequitas mira d'imposar-se sobre
el #igor furis. 1 aixi, tal com apuntava Gaudemet (136), la influéncia creixent del
cristianisme va poder unir com a termes coincidents 7us, fustitia, aequitas. 1 d'a-
cord amb aquesta conceptualitzacié moral, el Prefecte del Pretori, quan es trobi
davant d’una decisié impugnada, «a ture iustitiaque discedere», haura de decidir-
la «de aequitate terminum capiat», segons C. Th. 1.5.3., Breviari 15.1, del 331,
segons la invitacié que fa el mateix emperador amb 'exemple, segons que indica
el C. Th. 1.2.3, «ubi rigorem ius placare aut lenire specialiter exoramur».

De manera aniloga, la Constitucié del 362, en C. Th, 9.1.6., atribuida per
la data a lemperador Julia, declara que en matéria criminal s’exigeix que «ut de
innocentia iudicantis adque aequitate consistat».

En la Constitucié de 534, Justinia, en C.1.4.34.18, disposz que en qualsevol
cas el legislador ha de seguir Uequitat i la justicia {«prosecuti undique aequita-
tem et fustitiamy).

En la Constitucié Deo auctore, De conceptione Digestorum entén l'activitat le-
gislativa com aquella «quae divinas et humanas res bene disponit et omnem ini-
quitatem expellit», donat que sempre s’ha de jutjar «quod melius et aequius est
iudicastote».

1 és que, com escrivia Paulo, en 15 guaestionum, en D.50.17.90: «In omni-
bus quidem, maxime tamen in iure, aequitas spectanda est». Es una idea que com-
pleta Ulpia en De officio consultis D.25.3.5.2: «Et cum ex aequitate haec res des-
cendat caritateque sanguinis, singulorum desideria perpendere iudicem oportet».

9, LA DECANTACIO DE JUSTINIA PER L AEQUITAS

Justini és el desestabilitzador de la balanca en favor de 'aequitas i per aixo
no estalvia vituperis per al «iuris rigor, subiilitas, scrupolositas, esperitas» que pro-
dueix ¢l dret fonamentat exclusivament en la llei; i en la Novella 2.5 del 535 as-
soleix el seu cimal quan afirma que Pequitat ha de prevaler sobre totes les coses.
D’acord amb 2ixd, quan en giiestions dubtoses controvertides s’invoca la inter-




vencié imperial amb la finalitat del «rigorem iuris placare aut lenire», es reco-
neix al princep la plena facultat de lliure decisi. Com hem fet constar abans,
aquest estat d’opinié permet aportar arguments perqué els canonistes puguin
apreciar que «ius canonicum in aequitate fundatur».

En conjunt, I'aeguitas va guanyant terreny d'una manera lenta perd constant
a la llei; de tal manera és aixi, que els autors i comentaristes no dubten a assignar
una funcié rellevant no només a Vaeguitas turis, sind també a Vaeguitas iudicis.
Aixi, Vittorio Scialoja™* substitueix el vell aforisme juridic de «ius legislatori, ae-
quitas fudici magis convenits» pel seu contrari «aequitas legislatori, fus fudici ma-
gis convenit», de manera que suprimint els termes mitjans apareix aquesta pro-
posicid: «aequitas convenit et legislatori et iudici».

Considera Biondo Biondi'? que hem tingut la fortuna immensa de poder
comptar amb la codificacié de Justinia, la qual, gracies a Paeguitas convertida en
inspiracié legislativa, métode i mitja general d’aplicaci6 de la llei, va poder so-
breviure quan es va dissoldre I'autoritat imperial i va haver de adaptar-se a unes
poblacions heterogénies. Els romans tingueren el gran mérit d’haver fixat les ca-
tegories jutidiques fonamentals, d’haver aportat ensenyaments perennes en el
tema de la legislaci, interpretacié i aplicacié del dret; perd tot aixd no hauria
estat suficient sense la identificacid entre dret i equitat, que possibilitava totes
les evolucions 1 les adaptacions del vell fus guiritium roma. La seva decantada uni-
versalitat no es troba tant en les seves categories i en els seus métodes com en el
fet d’haver descobert aquest criteri universal que és V'aequitas.

Laequitas —segueix dient Biondi— permet, per dir-ho aixi, al vestit en-
grandir-se i adaptar-se de manera gairebé automatica al desenvolupament del cos.
Si s’eliminés 'aequitas, mantenint inalterada la rigidesa del sistema, s’originaria un
desfasament entre el cos i el vestit; aixd es preveu amb la legislacié correspo-
nent, sempre rigida i mancada d’elasticitat, que molt sovint arriba amb retard.
Amb Jonkess, pensa Biondi que P'aeguitas constitueix un lligam entre el dret del
passat i el dret del futur

Els fonaments doctrinals procedien de Cicerd:™ «Cum autem de aequo et
iniquo disseritur, aequitatis loci colligentur» (quan es tracta del que és just i del
que és injust, es reuneixen els llocs de Pequitat). «Hi cernuntur bipartito, et na-
tura et instituto» (aixd es distingeix en dues parts, ja sigui per la naturalesa, ja per
alld que esta establert), «Natura partes habet duas, tributionem sui cuique et ul-
ciscendi ius» (el que és natural té dues parts, Vatribucié a cadasci del seu dretiel
dret de venjanca). «Institutic autem aequitatis tripertita est: una pars legitima est,
altera conveniens, tectia moris vetustate firmata» (de la mateixa manera, la insti-
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tucié de Pequitat té tres parts: una pari és legfima, un alera és concurrent; la ter-
cera, confirmada per 'antigor del costum). «Atque etiam aequitas tripartita dici-
tur esse: una ad superos deos, altera ad manes, tertia ad homines pertinere. Prima
pietas, secunda sanctitas, tertia fustitia aut aequitas nominatur» (i de la mateixa
manera |'zequitas es diu que té tres parts: una respecte als déus superiors; una al-
tra als manes ila tercera als homes. La primera s’anomena pietas; la segona, sanc-
titas; la tercera, fustitia © aequttas).

Fl pensament de Cicerd enllaca i es complementa amb el que exposa en un
altre dels seus tractats no juridics que guarda una ajustada connexié amb el que
acabem de dir." I d’aquesta manera defineix la justicia com «habitus animi com-
muni utilitate conservata suam cuique tribuens dignitatems». Dret natural és aquell
que no es genera per mitja de P'opinié sind que esta integrat en la naturalesa per
alguna forga, com la religi6, la pietat, la gracia, 1a vindicacid, observanca, la ve-
ritat. «Religic est, quae superioris cuisdam naturae, quam divinam vocant, curam
caerimoniamque affert (ofereix); pietas, per quam sanguine coniunctis patriaque
benivolum officium et diligens tribuitur cultus; gratia, in quo amicitiarum et of-
ficiorum alterus memoria et remunerandi voluntas continetur; vindicatio, per
quam vis aut iniuria et omnino omne, quod ob futurum est defendendum aut ul-
ciscendo propulsator; observantia, per quam homines aliqua dignitate antece-
dentes cultu quodam et honorem dignantur; veritas, per quam inmutata ez quae
sunt aut ante fuerunt aut futura sunt dicunturs.

Dedueix per aixd Biondi que aequitas és la justicia tal com és entesa per la
consciéncia social, integrada o superant el dret positiu, essent una entitat relati-
va i variable, influida pels corrents espirituals del seu temps. Del que resulta que
cada época té la seva propia equitat igualment com la seva justicia, que, al marge
de Ja seva enumeraci6 abstracta, s’adapta fins a convertir-se en expressié de P'am-
bient que viu una societat concreta i determina com ha d’interpretar-se la seva le-
gislacié. I per aixo I'art. 3.2. del vigent Codi civil d6na una certa virtualitat als efec-
tes de equitat:

«Art, 3.2, Lequitat haura de ponderar-se en aplicacié de les normes, si bé
les resolucions dels Tribunals només podran descansar de manera exclusiva en ella
quan la llei expressament ho permeti.»

Tanmateix, |'dnica novetat que ofereix aquest paragraf segon és que desig-
na I'equitat pel seu nom, ja que seguidament en déna un concepte restringit re-
corrent a U'arbitrarietat per impedir les arbitrarietats de qui ha de jutjar; per aixé
mateix apareix desnaturalitzada, si no és que s’ha volgut reservar per als arbi-
tratges d’equitat. 81 no és aixi, aquest parigraf és superflu, donat que ja estd
inclos, seguint Ia referéncia tradicional als casos concrets, en la redaccié del Codi
de P'art. 1154,
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«Art. 3.1, Les normes s'interpretaran segons el sentit propi de les seves pa-
raules, en relacié amb el context, els antecedents historics i legislatius, 1 la reali-
tat social del temps en qué han de ser aplicades, atenent fonamentalment al seu
esperit i finalitat.»

Segons Capilla Romero,'” en I'article 3.2. del C.c. en la redaccid de 31 de
maig de 1974, la «ponderacié de 'equitat en la seva aplicaci6» té coma subjacent
la idea de 'equitat com a justicia del cas concret, contraposada a la generalitat
de la norma abstracta, tal com ja ho expressava I'E. de M. i I'aplicaci6 de les nor-
mes sensibles a les particularitats dels casos.

Gallardo Rueda, " en referéncia a Part. 1289 del C.c. anterior a la reforma,
sense fer mencié de equitat, reconeixia els seus efectes perqué ajudava a resol-
dre els dubtes en els contactes gratuits «en favor de la menor transmissi6 de drets
i interessos», i en els contractes onerosos «en favor de la major reciprocitat d’in-
teressos». | per aixd entenia Gallardo Rueda que I'equitat era una exigéncia de
1a creacié del dret i a la vegada de la seva interpretacié i transformacid, si bé re-
coneixia que funciona com a instrument excepcionalment ofert a arbitre judicial
per moderar el rigor de la llei o per decidir giiestions que Pordenament conside-
ra com adiafdniques.

Pou de Avilés i Condomines Valls'” afirmen que 'equitat no suposa una
violacié de la justicia, com si la volgués arreglar. Més aviat podriem comparar la
seva missi6 a Iz que s'atribueix a la Providéncia, distingint-la de la llei eterna.
Lequitat, en si, no comporta suavitat siné justesa... «Lequitat no suposa, dongcs,
una violacié de la justicia, com per anar a esmenar-la. Més aviat podrfem compa-
rar la seva missi6 a la que s'atribueix a la Providéncia, distingint-la de Ja llei eter-
na. Lequitat, en si, no implica suavitat sind justesa... Només aquells que davant
del Dret positiu imaginen un Dret natural de contingut rigid poden considerar 'e-
quitat com un tercet personatge conciliador que va endolcint aspreses i oferint fa-
vors d’amagat de la justicia... No €s una correccid del Dret natural, siné que és la
revisi6 continua de les lleis justes en un procés de consolidacid, s la revisié subs-
tancial, és la rehumanitzacié perenne de I'ordre juridic, és un tornar sempre a cen-
trar el Dret en el si viu de la justicia, donant-li aquella elasticitat i aquella gene-
rositat que els manquen a les lleis positives».

Castan™® havia advertit que les idees que el sentit de la capacitat no sugge-
reix no sén suficients per diferenciar les nocions connexes de dret i de justicia;
perd ell mateix en proporciona la demostracié amb les seves notes d'igualtat, rec-
titud i encaix, ra6 per la qual el concepte d’equitat no pot ser divorciat del con-
cepte de justicia.
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Amb una visi6 relativament practica, Isabal"* posava en relleu que d'una ma-
nera espontinia i natural ve a la ment la idea de quelcom suau, moral, huma, just,
en oposicié a ordres, afirmacions o sentiments de caracter excessivament dur i
rigords,

Perd, amb un cert rigor logic, Roque Barcia™® pretenia formular un sil-lo-
gisme juridic: el Dret és una ciéncia. La justicia, una virtat. Lequitaz, un fet. De ma-
nera que el dre fa referéncia al raciocini. La justicia, a la consciéncia. Lequitat, ala
conducta. En darrer terme, es trobar la conclusié que Peguitat no és altra cosa que
la realitzaci6 de la justicia; com la justicia no és altra cosa que la realitzacié del dret;
com el dret no és siné 1a realitzacié de la «naturalesa social de 'home».

Sense oblidar alld que advertia Cicerd: Pequitat vol que a casos iguals s’a-
pliquin principis juridics iguals («Valent aequitas, quae paribus in causis paria iu-
ra desiderats).

Fidel a aquesta concepcié tradicional, la Glossa bolonyesa afirmava que:
«Nihil aliud est aequitas quam Deus», reproduida per Fitting'™ i atribuida, aques-
ta expressi6, per Kantoriwicz,” al glossador Martino Gosia, a qui PHostiense atri-
buia aquesta altra expressié: «Semper divinae legi adhaerebat contra rigorem iu-
ris clivilis».

Calasso™ justifica la seva plasmacié i acceptaci6 general en la concepcié uni-
versalista del dret que recull i fonamenta, a manera de sintesi harmonica, tots els
motius de la gran empresa espiritual que s’estava desenvolupant, una empresa que
iniciada tipicament a Italia, «per quanto 'idea possa avere una patria», s'estén als
altres paisos d’Europa com un fenomen de recepcié i d'imitacié. Per assolir aixo,
havia actuat com a estimul, en certa manera secret, a causa del seu sentiment ge-
neralitzat, la religiositat de la gent, que no era capag d’acceptar de bon grat una
Hlei desconeguda i estranya com a «vera et communis lex», si no se’ls ajudava a
arribar al convenciment que estava fonamentada en textos «divins i humans» i que
mereixia la «sanctio sancta», ja que ho refereix ka glossa al D. 1.3.2. De legibus
quan diu: «Quod omnis lex inventum est donum dei; ideo dicit, qui nutu divino
faciunt principes leges».

Congruentment amb aixd, Fitting'” menciona que un glossador descone-
gut de P'escola de Bolonya, per tal d’explicar a un home del seu temps el nombre
de Hibres que integrava el Codex, ensenyava que: «Nam sicut XX menses uno so-
le illuminantur, et XII apostoli uno Spiritu Sancto illuminati sunt, ita legum scien-
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tia uno sole, idest, Deo, qui est verus sol, illuminata est et uno Spiritu Sancto
llustratas.

Amb total diafapitat sintetitza Calasso™ el seu estudi: «Laeguitas constitueix
Iesperit de la civilitas cristiana medieval, que assimila el ius vetus al mén paga i
el supera. I és aquest esperit secret, per tant, el que el jurista ha de descobrir: un
esperit que és intrinsec a la llei, 1 la santifica.»

No debades, ja en el segle X1V, escrivia el notari florent Lapo Mazzei al mer-
cader Francesco di Marco da Prato: «Sapigueu que Déu vol formes i maneres en
les coses, i que mai cap cosa immoderada pot agradar a »quella eterna equita-
de».”

1 com a defensor i valedor d’aquesta doctrina, Condanari'® considerava
que Vaequitas no era res més que la justicia cristiana, que pot traduir-se en lleis i
informar les relacions humanes en Ia convivéncia social. Riccobono™ advertia que
V' aequitas amb Justinia assolia un contingut amplissim, allargant-se per abragar els
nous ideals i sentiments de la vida cristiana, revestint-se d'un sentiment religids.
Pringsheim™ i Albertario™ consideren que I'seguitas justiniana coincideix sovint
amb la concepcié aristotélica i cristiana. No en va, ja Elio Donato establia aques-
ta diferéncia entre 7us i aequitas; «lus est quod omnia recta et inflexibilia exigit;
aequitas est, quae de iure multum remittit». I en congruéncia amb aquesta visi6
el canon 20 del Codi de dret canomnic de Benet XV, de 27 de maig de 1917, que
cortespon al canon 19 de Pactual Codi, del Papa Joan Pau II, de 25 de gener de
1983, I'entén com una «benigna interpretatio» o com una «justitia dulcore mise-
ricordiae temperata».

Moral i dret recorren un mateix cami, i per aixd mateix seria molt estrany
que no es trobessin, tal com expressa Appleton, en dir que els romans «n’ont ja-
mais separé le droit de la morale» ja que la separaci6 conceptual entre dret i mo-
ral és relativament moderna, atés que no es remunta més enlla del segle XIX, per
obra del positivisme, per al qual aquesta independéncia és fruit del progrés cien-
tific. I en una alira obra, el mateix Appleton sosté que el progrés, precisament per
als romans, consisteix a no separar el dret de la moral, ja que «le droit ne doit étre
que la moral en action».

Riccobono abunda en la idea que expressa aixi: «In nessuna epoca storica
apparve il diritto cosi congiunto con la morale come fu in Roma, in virti dell’a-
zione saggia e sapiente del pretore e della grande giurisprudenza». Igualment
De Martino reconeix que entre les més encomiables caracteristiques del dret clas-
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sic es destaca «quella di tendere al massimo posibile di moralita nel diritto».
Aporten també la seva visié Leopold Wenger” i Lapicki,” que consideren que el
dret constitueix la forma més perfecta de Uencarnacié de I'ideal moral.

Per 1ot aixd, les opinions exposades s’enquadren perfectament en el que as-
senyala Cicerd en el De Legibus, 5.28: el us civile esta integrat per mores i aequi-
tas, juntament amb les leges, els senatusconsultus, la suris peritorum auctoritas i els
edicta magistratuum.

Mores, morves maiorum, boni mores sén la mateixa cosa, identificades per la
seva assonancia verbal, que les considera com a impuls de I'anim, deure de cons-
ciencia, voluntiriament exterioritzat, sense gue sigui imposat per cap autoritat ex-
terna. La seva valoracié intrinseca la sintetitza Séneca en un pensament felig, en
el Dialeg 4,31.4: «Etiam in bonis moribus aliquit existit asperitas: fecit humana
natura fus duros animos, fecit ingratos, fecit cupidos, fecit impios».

Prenent com a punt de partenga les gengriques boni mores (0.50.17.116.pr),
no solament es protegeixen per mitja d’accions especifiques la bona fides, I'ae-
quum et bonum, Vaequius melius, o el guod inter bonos bene agier oportet et sine
fraudatione, com estudia Fritz Pringsheim,™ el qual deixa a Parbitri del jutge ex-
pressar amb les paraules ex bono et aequo o amb la clausula ex fide bona que
Justinia, per tal d’evitar confusions, identifica explicitament, com recull en
Plnstituta 4.6.30: «In bonae fidei autem iudicis libera potestas permiti videtur
iudici ex bono et aequo estimandi, quan actoti restitui debeats; bonum et aequum
i melius et aequius, que s'utilitzen en Vactio rei uxoriae, son idéntiques despulla-
des del seu significat especific i aplicades en el llenguatge vulgar per expressar
Pequitat general com a equivalents al bo i just; siné que amb caricter general s'es-
tableix, segons Papinia (28 quaestionum), en D.22.1.5: «Non recipere praestatio-
nem quae contra bonos mores desideretur». I aixi Koschenbahr-Lyskowski"” re-
cull P«antiquisimo iudicium de moribus», del que Papinia (17 quaestionum), en
D.28.7.15, formula aquest principi: «Quae facta laedunt pietatem existimationem
verecundiam nostram et, ut generaliter dixerim, contra bonos mores fiunt, nec fa-
cere nos posse credendum est».

Perd cal precisar els conceptes I'is indiscriminat dels quals porta a confusié.
Podem indicar el que passa amb 'equivoc que amb relacié a la moral ha produit
Vhonestas, 1a qual, propiament, com delata la seva etimologia, no té res a veure
originiriament amb la moral, puix deriva de I'honor, i indica decor, dignitat, ci-
vilitat, com es pregunta Cicerd en la seva epistola a Atic 7.11: «Ubi est autem dig-
nitas nisi ubi honestas?». Aquest terme, segons Cicerd, equival també a virtusia
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pudor. Per aixd mateix, en |'Oratio pro Archia fard constar que «nihil esse in vita
magnopere expetendum nisi laudem arque honestatems. T aixd mateix li serveix
de fonament per desentranyar Pabast del praeceptum iuris que imposa l'boneste
vivere «quod illa interpretamur vivere cum intelligentia earum rerum quae na-
tura evenirent». En concordanca amb aquesta accepcid, el contrapunt d’honestas
és turpitudo, terme que inclou tot el que és inconvenient, indecords, contrari a
ordre social, i aixi afirma que seria «turpi et patricio et nobili ignorare fus».

S'imposa, aixi mateix, la necessitat d’assenyalar els limits entre dret i moral,
o sia, entre I'utile et honestum. Cicers, en De officiis 3.3.11 no dubta que «possit
utilitas cum honestate contendere», i dedica a aquesta matéria el llibre tercer d'a-
quest tractat.

En el tractat De ira, 2.28 exclama Séneca amb amargor: «Quins deures tan
amplis com aguanta la norma juridica! Quantes més coses no exigeixen la pietat,
1a humanitat, la liberalitat, 1a justicia, la fidelitat, cap de les quals figura en les tau-
les juridiques.»

Cal observar que, en P'accepcié de Séneca, I'officium no & un deure juridic,
sin que és essencialment moral, i que imposa no només no causar dany als al-
tres siné també desitjar com un bé desitjable alld que pugui ser un futur bé per a
una tercera persona {«quod alicui bonum futurum est»). Aquesta concepcid no és
original de Séneca, siné que és assimilada de Cicerd,"” el qual havia escrit que
els homes han estat creats «ut ipsi inter se allis alii prodesse possent», cosa que com-
pleta,”® quan indica que «d’altra banda, si la naturalesa no consolidés el dret, to-
tes les virtuts desapareixerien». «¢On, doncs, podrien existir la liberalitat, on
Pamor a la pitria, on la pietat, on el desig de fer el bé als altres o d’expressar-los
el reconeixement?» «Nam haec nascuntur ex eo quod natura propensi sumus ad
diligendos homines, quod fundamentuin iuris est.» Ja que totes aquestes qualitats
neixen del fet que per naturalesa tots som propensos a 'amistat, que és el fonament
del dret). «I desapareixerien també no només les diferéncies entre els homes, si-
06 també el culte als déus i a les religions, que em sembla que devem als déus, no
per temor, sind en virtut del vincle estret que uneix I'home amb la divinitat».

I és aquest fundamentum iuris el que per a Cicerd imposa que la «iustitia era
deos religio; era parentes pietas; creditis in rebus fides, in moderatione animi ad-
vertendi lenitas». I arriba a axioma que diu aix{:® «Nunquam aequitatem ab
utilitate posse segiungi, et quidquid 2equum fustumque esset, id etiam hones-
tum». I d’aixd Paulo dedueix, en D.50.17.144.pr: «Non omne quod licet ho-
nestum est».

Definibus bonorum et malorum. ILX1 34,
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Aclarits ja aquests conceptes en la seva singularitat, no hi ha cap inconvenient
que impedeixi recondixer que el dret s’ha introduit en el seu ambit propi, com din
Modestino en D.1.3.25, pres del 8 responsorum: «Nulla ratio aut aequitatis be-
nignitas patitus, ut quae salubriter pro utilitate hominum introducuntur, ea non
duriore interpretatione contra ipsorum commodum producamus ad severitatem»,
i per aixé el éus civile, segons Paulo, 14 ad Sabinum, en D.1.1.11, és aquell que re-
gula el que «omnibus aut pluribus in quaeque civitate utile es.» En De officiis
1.10.312, Cicerd perfila el concepte endinsant-se en la consideracié d’allo que
constitueix els fonaments de la justicia: «Primum ut ne cui noceatur, deinde ut
communmni utilitate serviatur». I en Felipica 11,12,28 afirma que la summa ratio in-
terior al dret deriva de la mateixa voluntat de Jipiter, el qual «sanxit ut omnia
quae reipublicae salutaria essent legitima et justa haberentur». I en aquesta obra
presenta les raons que determinaren que Cassius prengués la provincia de Siria a
Dolabella. I es pregunta Ciceré: «En virtut de quina llei, de quin dret? En virtut
del fet que el mateix Jipiter ho ha sancionat i que ha de ser considerat com a le-
oftim i just, ja que és Gtil per a la salvacié de Ia repiiblica, La llei, ¢és potser quel-
com distint de la recta raé, originada de la voluntat divina que mana allo que és
bo i prohibeix el que é dolent? A aquesta llei obef Cassius quan es dirigf a Sria,
provincia que, segons les lleis escrites, pertanyia a un altre, perd que, desobeint
les lleis escrites, li pertanyia a ell per llei natural.»

El seu pensament es perfila en De Re publica 1.25.39:

«Aleshores I’ Africa comenca a dir d’aquesta manera: la cosa piiblica és cosa
del poble, considerant per tal no tots els homes reunits de qualsevol forma, siné
la reunié que té el fonament en el consentiment juridic i en la utilitat comuna. Ara
bé, la pritera causa d’aquesta agregacié d’uns homes amb els altres no és tant la
seva debilitat, com un cert instint de sociabilitat, que és innat en tots els homes;
Pespécie humana no ha nascut per a viure en I'alllament i la vida errant, sin6 que
ha nascut amb una disposicié que, fins i tot en I'abundincia de tots els béns, el
porta a buscar el recolzament comii.»

Resulta important la descripcié de I'empresa comuna que fa Cicerd™ dels
homes de la ciutat: «Perd no s’ha de tenir només valor, ni tampoc no s’ha de tenir
un art qualsevol si no es practica. Almenys, un art qualsevol pot ser considerat
com a ciéncia, encara que no es practiqui; perd la virtut i el valor rauen comple-
tament en la practica, i el seu millor ds consisteix a governar la repdblica i a con-
vertir en unes altres les paraules que s’escolten a les escoles. Totes aquelles pa-
raules del fildsofs gue sén considerades sanes 1 honestes han estat confirmades i
Hoades per aquells que regeixen PEstat. I es pregunta amb més profunditat
Cicerd: «¢D’on procedeix la pietat? ¢De quines fonts Ia religié? ¢D’on el dret de
gents? ¢I’on Panomenat dret civil? ¢D’on la justicia, la fe, lequitat, el pudor, la
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continéncia, Phorror a allé que és dolent i amor a tot alld que és laudable i ho-
nest? ¢D’on la fortalesa en els treballs i els perills? D’aquells que, havent aprés
aquests principis durant lz seva educacié infantil, els varen confirmar amb els cos-
tums i els varen sancionar amb les lleis.«

«Lin dia li varen preguntar a Uinsigne fildsof Xendcrates qué aconseguien els
seus deixebles. Ell va respondre: »Fer espontaniament allo que els obligarien & fer
mitjancant les Heis«. D’aixd es pot deduir que el ciutadd que obliga els altres a
fer les mateixes coses que a d’altres i a qui convencen els discursos dels fildsofs
—per mitja de penes i amb I'imperi de la llei— és preferible als mateixos doctors.
¢On podriem trobar un discurs de tanta valua que pugui anteposar-se a una bo-
na organitzacié de |'estat, del dret pablic i dels costums? D’aquesta manera, es-
timo preferibles les ciutats grans i dominadores, com les anomenava Ennius, als
castells 1 places fortes; 1, per aixd mateix, crec que ha d’anteposar-se la saviesa dels
experts en els negocis piiblics als que governen la repiblica amb la seva autori-
tat personal. Ja que ens inclinem en favor d’augmentar ’heréncia de la humanitat,
puix que a aixd s’encaminen els nostres estudis i treballs, estimulats per la natu-
ralesa mateixa, i a fer més poderosa i opulenta la vida de 'home, 1 per aixd hem
de seguir el cami que varen emprendre els millors, 1 no escoltem les veus i els sen-
yals que ens criden des de les nostres espatlles, que els nostres predecessors no va-
ren seguir.

Horaci, per part seva, adverteix que la #filitas seria la mare d’alld que és just
i del que és equitatiu; en la seva Satura 1.3.98 diu: Aquest element de la wtilizas
queda recollit en el D.1.1.1.2 per tipificar el dret privat com aquell que «ad sin-
gularum utilitatem spectat» i per aixd, segons Papinia, s'introdueix «proprer uti-
litatem publicam» i, per a Paulo, el «ius singulare propter aliquam utilitatem».

La consideracié de la utilitas, a qué normalment tendeixen els homes, es
manté ferma enmig de les variades apreciacions d’oportunitat o de convenién-
cia, 1 per aquesta rad es continua en la societat cristiana, encara que subordinada
als seus interessos a la Hlum de la caritat. Aixi s’expressen Sant Ambrds i Sant
Agusti, Lactand, en tractar en el llibre V de les seves Divinae institutiones de «ius-
titia et de cultu», ataca els juristes romans que s’esforcaven per semblar «iusti ac
prudentes» 1 que en realitat eren «iustitiae crudelitatisque doctores», ja que per
obra d’ells «leges etiam sibi nomine iustitiae iniquissimas infustissimasque san-
xerunt quibus rapinas et avaritiam suam contra vim multitudinis tuerenturs.

Contardo Ferrini** indica que I'aequitas deixa de ser considerada com quel-
com destacat [ desvincular de la justitia, ja que integra una parts iusiitiae, 1 per
demostrar-ho addueix el text de Lactanci que diu: «Neque romani neque graeci
iustitiam tenere potuerunt, guia dispares multis gradibus homines habuerunt, a
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Su le idee ginridiche contenute nei libei V e VI delle instituzioni di Lattanzio. Opere II,

pauperibus ad divites; ab humilibus ad potentes», per fonamentar amb fermesa el
seu argument: la pietas i Uaequitas integren la sustitia, que també s’identitica amb
la bumanitas. 1 es pregunta: «Ipsa humanitas quid est nisi justitia»? Amb la qual
cosa el principi de la uwtilitas, en el gual es feiz consistir 'esséncia de la justicia,
és desplacat gradualment i reemplagat per el de la caritas, que supera i desborda
la idea de intergs. I és que, com afirmava el Dant, en qliestié de justicia no hi ha
jerarquies: «lustitia non recipit magis et minus». O el que és semblant: alld que és
just no és injust, sense que sigui possible apreciar una major o menor mesura de
justicia.

Zanetti sosté que en les relacions humanes s’identifica la justicia amb la vo-
luntat divina, segons es llegeix en la glossa a un antic manuscrit de les institucions
de Justinia: «Divinam voluntatem vocamur fustitiam»; maxima que assoleix una
gran difusié en els textos juridics anteriors a 'escola de Bolonya. I, d’aquesta ma-
nera, en el codice d’Irnerio es fa aquesta apreciacié: «Quia edificaturos erat tem-
plum iustitiae ideo fundamentum fidei proposuit libris».

Dante Alighieri, contemporani i amic del poeta jurista Cino de Pistoia, que
amb ell havia estudiat dret a Bolonya, escriu en la Comedia que el veritable dret
no pot estar més que en la [lei eterna, i per recondixer-ho aixi en la seva legisla-
¢i6 colloca Constanti i Justinia al Paradis, ja que el Dant cristianitza en ells Jipiter,
a qui atribufa la justicia, donat que res no pot fer una divinitat pagana davant del
Déu dels cristians, vers el que es recondueix tota saviesa i tota justicia.

10. TFACTORS DESENCADENANTS DEL TRANSIT DE I”AEQUITAS A LA MISERICORDIA

A)  Caritas

En el seu iractat De officiis 1.27.128, Sant Ambros afiema que «caritas est prin-
cipium iustitiae»; cosa que contrasta amb P'apreciacié d'Horaci en una de les seves
&podes: «quaerenda pecunia primum est virtus, post numus». Cicerd contempla una
fraternitat universal «cum animus societatis caritatemque colerit cum suis, cultum-
que deorum et puram religionem susceperit» (De legibus 1.23), que s'inicia per mitja
de la rad, de la qual participen Phome i la divinitat, i produeix una associacié («ea-
que est et in homine et in deo, prima homini cum deo societas»), i per aixd també
els és comuna la recta rad («recta ratio et communis est»); I, com que aquesta recty
ratio constitueix fa lei, hem de considerar els homes i els déus associats en la llei
(«quae cum sit lex, lege quoque consociati homines cum diis»). Ara bé, per a aquells
que tenen entre ells comunitat de lei, hi ha entre ells també comunitat de dret {«in-
ter quos est comunié legis, inter eos comunid furis est»).'

" De legibus 1.7.23.




Tanmateix, aquesta fraternitat universal iniciada per la recta rad necessita un
mecanisme gue li doni consisténcia, que uneixi els déus i els homes més endrgi-
cament, {'element estabilitzador a queé es refereix Ciceré en el mateix tractat,"” que
es déna quan I'Anima, després d’haver conegut i copsat les seves virtuts, allunya-
da de la submissié al cos i amb complaenca («a corpotis obsequio indulgentiaque
discesserit»), quedar alliberada de tota por a la mort i al dolor («omnemque mor-
tis dolorisque timorem effugerit») i cohesionada amb el seus en societat de cari-
tat, ja que ki estan units per naturalesa («societateque caritatis cohaeserit»), i
acollira en 1a seva puresa el culte i la religié dels deus («cultumque deorum et pu-
ram religionem susceperit»).

Aquestes idees sén assumides per Séneca:* «Tot aixd que veus, que inclou
les coses divines 1 humanes, es tot u; som membres d’un gran cos. La naturalesa
ens va fer parents, traient-nos del mateix origen i destinant-nos al mateix fi. Ella
ens va infondre 'amor mutu i ens va fer sociables. Ella va establir el que és just i
el que és injust.»

Biondo Biondi'” situa com a panoramica de 'accié de Crist la llei mosaica,
que s’ha d’entendre en funcié de la doctrina predicada pel Divi Mestre, mostrant
I'exemple de donar al lladre també la tinica; si bé amb aixd no entén pas premiar
el lladre perqué el furt segueix essent un pecat, sind que cerca anunciar el limit a
qué pot arribar la caritat, que cal aplicar fins i tot als culpables, tot i reconeixent
la gravetat del fet i sotmetent-lo a la sancié juridica que li correspongui.

Perqué la caritat predicada per Crist —segueix dient Biondi—, no anulla la
llei, siné que l'allibera de les adheréncies d’una interpretacid rigorosa i farisaica,
de la mateixa manera que 'zeguitas no exclou el sus, sin6 que el completa i I'a-
dapta. No es destrueix el dret, tan sols es corregeix orientant-lo vers la lei de
I'amor. I per aixd mateix, Lactanci pot afirmar que «servire autemn Deo nihil aliud
est quam conservare {ustitiam».

Lany 1531, Joan Lluis Vives, el nostre humanista valencia, amic d’Erasme,"
pensa que «l'equitat és una mena d universalitat; la llei és la deduccid i 'especie.
Perd a aquest rierols 1, per dir-ho aix{, a aquestes séquies cal proporcionar-los I'ai-
gua constant d’aquella font de 'equitat, sense la qual els seus aqiieductes s’asseca-
rien. Lequitat és I'anima de les lleis i la seva forga i vigoria. Si suprimim I'equi-
tat, les lleis cauen ferides mortalment, ja que no hi ha cosa més iniqua que les Heis
que no respiren i no es regeixen per 'equitat i la bondat. La llei no pot pas pre-
veure tots el casos, perd 'equitat assisteix tothom. Per aixo, en el llindar del dret
civil, el dret es defineix com I'art d’alld que és bo 1 que és equitatiu.»

¥ De legibus 1.23.60.
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¥ «De las disciplinas. De la corrupcién del derecho civil. libre VII». Cap. I: A: Obras
Completas II. Madrid 1948, p. 411.

Tanmateix, ning( ha relatat amb la intensitat amb qué ho fa Riccobono' el
nou estat de coses, ja que afirma que el dret de Justinia respecta tota la concepci6
cristiana de la vida. Els homes formen una sola familia, el mateix destf els lligaa
tots ells a la terra i, per tant, una mena de providéncia indirecta els imposa el deu-
re d’alleugerir el dolor, de consolar el pobre, de compadir-se del caigut i de pro-
porcionar-li ajut material i espiritual. Aquesta és la llei de la nova familia humana:
delinqiients, malalts, debils, folls, negligents... tots sén germans colpejats per Ia
desventura i que, abans que tot, senten la necessitat de pietat, de resignaci i de
socotss. I finalitza dient: «El concepte de la fraternitat humana no constitueix una
doctrina filosofica ni s’ha trobar en les cartes de drets o constitucions modernes,
siné que és un principi juridic consagrat en la més imponent i més complexa co-
dificacié que mai hagi tingut 1a humanitat, & a dir, €l Corpus Iuris, que en D 1.1.3,
en parlar de la legitima defensa, proposa aquesta definici6 presa de I'1 Insti-
tutionum de Florentino:

»Fs a dir, que per aquest dret s’esdevé que alld mateix que qualsevol home
hauria fet en defensa de la seva persona, es pugui considerar haver-ho fet amb jus-
ticia; 1, ja que la naturalesa constitui entre tots nosaltres un cert parentiu, per con-
segiient no ha de ser licit a un home preparar insidies contra un altre home».

Perd, a fi que ningt no sigui portat a engany, Sant Tomas reitera una ialtra
vegada alld que recull en la 2a 2ae: «Caritas in haec vita perfecta esse non potest».

B) Moderatio

En Pambit de les relacions patrimonials, la moderatio constituia un lmit le-
gal, general i insuperable, que era col-locat en I'ambit de Pexercici dels drets per
a actuar com a limit de Pautonomia privada, com una mena de fre al tradicional
individualisme romi, que no es preocupava de regular o de limitar els gnanys o
Jes perdues excessives, sempre que no entressin en el dolus malus.

La concepci6 imperial cristiana s’orienta en el sentit de sotmetre aquesta
matéria, amb totes les imperfeccions que es vulgui, al respecte dels drets i dels in-
teressos del profsme, encara que no pugui arribar a impregnar Jes Ileis amb el pre-
cepte de I'amor, quedant-se a molta distancia de sancionar que la persona que és
objecte dun furt ha de donar quelcom del que i ha estat robat al ladre, com pru-
dentment ensenyava Jesucrist, es quedava en I'intent de pal-liar el rigor i Vaspror
de la liei, considerada en els casos concrets de la seva aplicacio practica, amb
una finalitat: que la llei, sense deixar de ser severa, deixés de ser excessiva.

Que aquesta accié moderadora es va fer patent en la conformacié de les nor-
mes juridiques per P'influx de la benignitas ho podia constatar posteriorment
Egidio de Colonna, deixeble de Sant Tomas, que en la seva obra De Regimine
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Principum 2.4 —que des dels treballs del pare Santiago Ramirez, O.P., s’ha con-
solidat 1a tesi que P'atribueix al deixeble i no, com es feia tradicionalment, al sen
mestre—, Egidio exclou aquell immoderatum augmentum per quod medium vir-
tutis corrumpiturs.

T analogament ja el Codex Theodosianum 8.5.3 recollia una Constitucié de
Constanti, del 326, en el sentit que «ubi evectio non erit, publicis utemini agmi-
nalibus, sed modice et temperate tantum ad usum propium necessariis». De la ma-
teixa manera, en C. Th. 11.30.64pr, la Constituciéd d Honori i de Teodosi del 412,
es diw: «Verum serenitas nostra certum moderamen invenits» {on no hi hagi des-
truccid, el poble pot servir-se, perd només d'una manera moderada i temporal,
d’alld gue sigul necessari per al seu s propi).

Justinia recull la moderacié com una mena de precepte general. T aixf, en C
7.47.1.1, declara: «Sabem gue és conforme 4 la naturalesa que s'exigeixin sola-
ment aquelles penes gue s'imposen amb Ia moderacié adient».

Amb una visid ben practica, Justini prefereix la media sententia, per pro-
curar la conciliacié de les opinions contrastades, fundant-se en el fet «que aixT es
dirbmira també la contesa de Uantic dret, i al final es reduiran a moderada pro-
porcié els innombrables volums de Hibres». '

Aixd explica que en les leis del Baix Imperi i en les de Justini2 es designi la
imperiale potestas com a moderatio o moderamen, 1 8’ anomeni moderator €l go-
vernador de la provincia i el praefectus urbi. 1, en coheréncia amb aixd, en D,
47.9.4.1 del llibre 54 ad edictum de Paulo, davant la circumstincia d'un incendi,
ruina o naufragi, adverteix que «ne quid aut durius aut remissius constituatur,
quam causa postulabit»,

Amb una gran amplitud de mires, Marciano en 2 de publicis iudiciis, en
D.48.19.11pr, diw: «Aquell que ha de jutjar ha de procurar que no es decideixi res
amb més duresa o amb més moderacié gue les que demana la causa; perqué no
s"ha d’aspirar a la gloria de severitat o de cleméncia, sind que s’ha de determinar
amb un judici madur, segons demani cada cas. I, certament, en les causes leus els
jutges han d’estar més inclinats a la moderacid, i quan es tracti de causes més
greus, han d’aplicar la severitat de les lleis amb un temperament inclinat a la be-
nignitat.»

En el dret roma classic regia com = principi la lliure contractacid, del qual
déna una bona mostra Paule, en 34 ad edictum, que es troba en 1).19.2.22.3: «Fsta
naturalment permeés comprar per menys alld que valgui més, i vendre per més allo
que valgui menys, i aix{ enganyar-se miituament», que deixava una porta oberta a
’engany, sempre que no s’entrés en la categoria del dofus malus. Aix0d demostra
un profund coneixement de la realitat d’aleshores i de després, com acredita la
doble mesura que apareix dissenyada en un dels costats del pdrtic de Ia catedral
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de Jaca, en qué es veu que la mesura més curta és del qui ha de vendre i la mesu-
ra més llarga és per al qui compra. En aixé, com en molts altres aspectes, se sent
gradualment efecte de la moderatio, que, encara que no s’apliqui plenament, ins-
pira les noves disposicions, com posa de manifest Riccobono'” per mitja de les di-
feréncies entre la moral pagana, que ensenyava que en els contractes sinallag-
matics cada una de les parts cerca d’obtenir els majors avantatges —cosa que es
considera inevitable i licita en la lluita d’interessos contraposats— i la moral
cristiana, que ho reprova totalment, repudiant o almenys atenuant la lcitud del
dolus bonus i el seu acompanyant, la naturalis sollertia.

Es tracta de preceptes que recull Sant Ambrds,"” resumits en el principi que
no és licit procurar el propi benefici amb dany per a un altre: «Iustus nihil alter
detrahendum putet, ne alterius incommodo suum commodum augeri velit». Aixd
porta Sant Jeroni a puntualitzar que comet un furt «omne quod alterius damno
quaeritur». I és que Phonestas ha d’anteposar-se a la utilitas.

C)  Clementia et benignitate

Séneca consagra a aquesta matéria el seu tractat moral De clementia, que de-
dic a Ner6 i que va obtenir pocs —per no dir cap—- resultats practics, donat que,
en el camp de les idees, aguest tractat tenia més concomitancies amb la doctrina cris-
tiana que amb Patribolada  arbitraria accié dels emperadors de Ia casa Jalia-Claudia.

De fet, encara que es consideri adient que Séneca inicii el «Libro I de cle-
mentias, dirigit a Ner6, dient que ho fa «per servir-te en certa manera de mirall i
per a mostrar-te la imatge de tu mateix», el cert és que la figura de 'emperador,
per si li faltava quelcom, apareix deformada per 'adulacié que es troba en la in-
troduccié del «Libro II». Séneca alli addueix i invoca com a impuls que Pobliga
2 escriure I'obra, «més que res -diu- una paraula teva, paraula que no recordo ha-
ver escoltat quan la vares pronunciar, ni haver-la repetit després als altres sense
una especial admiracié... Era una paraula que brollava amb tan forta espontanei-
tat que demostrava quanta era la teva bondat en competéncia amb la teva fortu-
na, ja que, havent de castigar uns lladres, Burro, prefecte del teu pretori, et de-
manava que escrivissis el nom dels culpables i el motiu pel qual els volies castigar.
1, després de moltes dilacions, tu vares exclamar: «Voldria no saber escriure!»

Fn 1,24, reconeix que «no causen menys vergonya a un princep els molts su-
plicis que 2 un metge els molts enterraments; aquell qui més benignament mana,
troba més obediéncia».

En IT,4 adverteix que «pensen els ignorants que la severitat és contririaala
cleméncia; perd cap virtut no és contraria a una altra virtut. Qué és, doncs, allo

W Cristianesimo ¢ diritto privato. cit. p. 59,
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que s’oposa a la cleméncia? La crueltat, que no és altra cosa que [a duresa de cor
en I'aplicacié de la pena.»

En 15: «Els elefants i els lleons passen de llarg quan han abatut els seus con-
traris; Pencrueliment és propi de bésties innobles».

Tanmateix, aquesta consideracié estoica estava cridada a servir com a base
per als ensenyaments paulins, que, en I'Epistola als Corintis 1.13.4, imposa com
a norma de conducta que la «caritas patients est, benigna est».

Potser el complex mén de les relacions juridiques queda estereotipat quan
es circumscriu a lenumeracié i exposicié de les lleis prescindint de les peculiari-
tats dels seus destinataris, perqué menyspreen o desconeixen la valoracié huma-
na, la qual obliga a recondixer que els poetes penetren en els sentiments amb
major profunditat, en ocasions, que els homes de lleis, sempre més ocupats a ajus-
tar-se bé les ulleres davant del munt de lleis que els produeix fatiga. Per aixd
mateix, el poeta i el filosof resulten més profitosos per al jurista que aquells que
converteixen en el seu mitja de vida anar sembrant pertot arreu unes veritable
epidemies de normes juridiques.

Una bona mostra d’aixd ens Pofereix Shakespeare en el dialeg entre Porcia
i Shylock:™"

Porcia: La propietat de la cleméncia & que no sigui forgada; cau com la dolca
pluja del cel sobre la terra que esta sota d'ella; és dues vegades beneida: beneeix
¢l qui la concedeix i el qui la rep; és el que hi ha de més poderds en el que és tot-
poderés, escau millor que la corona al monarca sobre el seu tron. El ceptre pot
mostrar bé la forga del poder temporal, 'atribut de la majestat i del respecte que
fa tremolar i témer quan s'esta davant dels rei. Pero la clemeéncia esta per da-
munt de Vautoritat del ceptre; té el seu tron en els cors del reis; é un atribut de
Déu mateix, i el poder terrenal 8’aproxima tant com és possible al poder de Déu
quan la cleméncia tempera la justicia. Per tant, just, encara que la justicia sigui el
teu punt de suport, considera bé aixd: que, en estricta justicia, cap de nosaltres no
trobara salvacié; preguem per tal de sollicitar cleméncia, i aquest mateix prec mit-
jancant el qual la sol-licitem, ens ensenya a tots que hem de mostrar-nos clements
amb nosaltres mateixos. No he parlat tan flargament més que per instar-te a mo-
derar la justicia de la teva demanda. Si persisteixes en ella, aquest rigid tribunal
de Venacia, fidel a 1a llei, haura necessariament de pronunciar senténcia contra
el mercader aqui present.

Shylock: Que les meves accions caiguin sobre el meu cap! Exigeixo la lei,
Pexecucid de la clausula penal i el que esth convingut en el meu document.

Els emperadors cristians, concretament Constanti en C. Th. 1.2.4., referei-
xen que el contingut i la finalitat de la clementia radica en «ubi rigorem furis pla-

W Bl mercader de Venecie, act. IV, escena 1, Trad. cast. Luis Astrana Marin. Madrid 1951,
p. 108.

care est lenire specialiter exoramurs, disposicié que queda recollida aixi mateix
en C.1.14.1, donada per Constant 'any 316: «Només 2 nosaltres ens correspon i
ens és licit examinar la interpretacié interposada entre Uequitat i el dret»,

Per part seva, Justinia perfecciona la llei Anastasiana, «tam humanitatis quam
benevolentiae plenay, si bé disposa que només afecti les disposicions futures per-
qué «ne videamur in tanta temporum nostrum benevolentia aliquid acerbius ad-
mitteres.

Perd, amb relacié al rapte, qualificat com a «detestabile crimen», se sotmet
el culpable a «durisimis poenis» i per aixd cal «acerbius puniri» en C.1.3.53.2, do-
nada a Constantinoble 'any 533. El parricidi és reputat com un «asperrimum cri-
men» al qual se li aplica «<omnem severitatem poenarumque atrocitatem»,

Amb tot, la benignitas constitueix la regla general segons es troba en Mar-
ciano, 2 de publicis iudiciis, en D.48,19.11pr: «In gravioribus poenis severitatem
cum aliquo temperamento benignitatis subsequi». I aixd també transcendeix al
camp penal, segons l'afirmacié de Paulo en 65 ad edicium, que es troba en
D.50.17.155,3: «In poenabilis causis benignius interpretandum estw; plasmant
finalment la regula iuris per Marcelo D.50.17.192.2: «In re dubia benigniorem in-
tepretationem sequi, ON minus est quam tutiuss».

Una especial consideracié mereix el text del 1.28.4.3 sobre si la cancellacié
del nom de I'hereu implica la revocacié Gnicament del que ha estat cancel-fat o bé
arrossega tot el testament pel fet de no ser vilida la institucié de Uhereu, ja que
«non potest ullum testamentum valere, quod heredem non habet».

Matcelo, en 29 digestorum, planteja la pregunta de si el fet de congixer el
nom de qui havia ratllat el nom dels hereus (enhavia de) era suficient per pro-
duir la situacié d’intestat. I ho interpreta aixi: «Sed in re dubia benigniorem in-
terpretationem sequi, non minus justius est, quam tutiuss. Després d’haver es-
coltat els advocats de les parts, i retirats alguns d'ells, Marc Aureli, després de
deliberar i havent cridat els advocats, va dir: «Causa praesens admittere videtur
humaniorem interpretationem, ut ea duntaxat existimamus Nepotem —el tes-
tador— irrita esse voluisse, quae induxit». Alld que va ratllar Valeri Nepote fou
el nom de esclan que havia manat que fos lliure. Marc Aureli, emperd, «quod
videlicet favore constituit libertatis», decidia que fos lliure («liberum eum nihi-
lominus fore»).

D.50.17.168.pr. Paulo. $’ha d’adoptar la solucié que facilita una resolucié
més benigna («Rapienda occasio est, quae praebet benignius responsums).

D.50.17.56. Gaius. «Semper in dubiis benigniora pracferenda sunts.

En matéria d’esclavaige, els dubtes s’han de resoldre amb criteris de bernig-
nitas: PS 4,12.5: «Inter pares enim sententia clementior severiori praefertur; et cer-
te humanae rationis est favere miserioribus».

52 Instituta 4.18.6.




Pringsheim™ contraposa els principis de benignitat de les lleis al principi
antitetic de rigor, i d’aquesta manera, a la «benignitas, clementia, humanitas» hi
oposa els antagdnics «duritia et durus, acerbitas et acerbus, amarus, crudelitas et
crudelis, avaritia et avarum, asperitas, severitass, i per aixd escriu Marcig, 2 de pu-
blicis indiciis, en D.48,19.11.pt., que el qui jutja ha de procurar que no es deter-
mini res amb més duresa o amb més lenitat del que la causa requereix; perqueé no
s’ha d’aspirar a la gloria de la severitat o de la cleméncia, siné que s’ha de deter-
minar amb madur judici, segons el que demana cada cas. I, certament, en les cau-
ses lleus els jutges han d’estar més inclinats z la lenitat, i atenir-se, tractant-se de
penes més greus, a la severitat de les lleis amb un cert temperament de benignitat.

D) Humanitas

Les idees i sentiments que inclou la humanitas tenen les seves arrels en la
formacié dels juristes romans des del darrer segle de la repiiblica, que origina el
sediment idoni per recolzar 'aportacié cristiana. Aquesta va infondre una nova
vitalitat al concepte i potencia la seva actuacié, que assoli el seu moment culmi-
nant en les disposicions donades en temps del Baix Imperi.™

Aulo Gellio™ escriu: «Els qui crearen les paraules llatines varen mirar que fos-
sin usades sempre honestament, i per aixd no varen voler que no hi fos la paraula
humanitat, perqué el poble considera alld que els grecs anomenen filantropia i que
significa destresa i altres vegades benevoléncia envers els homes, perd varen de-
signar la paraula humanitat per designar alld que els grecs anomenem més o menys
com educacié dels infants, que nosaltres referim a Uerudicié i a la formacié en les
bones arts. I aguells que escullen i estimen aquestes arts son els qui poden ser ano-
menats humanissims. 1 per aixd al cultiu de la ciéncia i a Paprenentatge d’aques-
tes disciplines que un home ensenya s’anomena amb rab bumanitat.™

La bumanitat propiament no estd present en la filosofia grega. 1 aixd permet
afirmar que és un concepte genuinament latf, afirmaci6 confirmada pel fet que es
divulgués en el cercle d’Fscipi6, consol Fany 147 a. de C., fet que Cicerd va fer
servir per significar el valor i la grandesa de la personalitat de I'home. De les al-lu-
sions a la humanitas en les oracions de Cicerd, segons Merguet,” sera suficient ci-
tar aquests exemples, entre les 70 vegades que esmenta aquest terme:

Pro Cn. Plancio,96: quid dicam? C. Vergilio, humanitatem fide defuisse?

Pro Archia poeta, 3: quae humanitas civium.

S Tus aequum und tus strictum. Z55.42.1921, p.643.

¥ Biondi, Diritio romano cristiano. cit. p. 151.

¥ Noctes atticae. 13.17.1,

v Vid Maschi, Humanitas romand e caritas cristiana come motivi giuridici. Jus I, 1950, p. 266.

W ] exicon 2 den Reden des Cicero it Angabe similicher Stellen, Tom. 1L Hilderheim 1962,
r. a. de Jena 1880 ven humanitas, p. 515.
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Pro Q. Ligario, 14”: nonne omnem humanitatem exuisses?

Pro rege Deiotaro, 327 ut nostrae civitatis humanitatem inquinares.

Pro A. Claudio, 57" defendere humanitatis esse putabamus.

De imperio Cn. Pompet, 13: quanta innocentia debent esse impratas, quanta
humanitate.

Pro Lucio Flacco, 24: civis a civibus communis humanitatis iure ac miseri-
cordia deprecaret.

Pro M. Tullio, 51: haec enim tacita lex est humanitas.

Pro Sexto Roscio Amerino, 63: magna est enim vis humanitatis.

Contra Verrenz, IV.9%: sine humanitate, intelliges et iudicas?

De les recollides per Merguet en els escrits filosofics de Cicerd,™ es pot veu-
re aquesta succinta reproduccié:

De officis:

1.XIX.62: Perod aquesta grandesa d’anima no es percep clarament en els pe-
rills i en els treballs, i si manca de justicia i lluita no pel benestar comu siné pels
seus interessos, aleshores comet una falta; perqué no solament no és veritat, siné
que és més aviat inhumsa i desmesurat, cosa que rebutja tota la humanitat (»non
modo enim id virtutis non est, sed est potius immanitatis omnem humanitatis re-
pellentis»). I aixi queda definida molt bé la fortalesa pels estoics quan diuen que
aquesta virtut Huita en favor de I'equitat {(«propugnantem pro aequitate») per a
afirmar com a conclusié que «nihil honestum esse potest, quod iustitia vacats.

LXXV1.90: Filip, rei de Macedonia, fou certament superat pel seu fill en ges-
tes i en conquestes glorioses; perd jo constato que ell fou superior en afabilitat i
en humanitat («facilitate et humanitate video superiorem fuisse»).

ILXTIV.51: A més a més, és necessari atendre a aquest precepte del deure de
no intentar mai una accid capital contra un innocent; aixd no es pot fer de cap ma-
nera sense cometre, efectivament, un crim; en efecte, ¢qué hi ha tan contrariala
humanitat («qui est tam inhumanums») com fer servir 'art oratori, que ens fou do-
nat per la naturalesa per a la salvaguarda i el bé dels homes, fent.lo servir per a
Ia ruina i {a pérdua de les persones de bé? Per tant, si aixd ha de ser proserit, el
mateix escritpol no es pot plantejar quan de vegades es tracti de defensar un cul-
pable, sempre que no es tracti d’'un criminal i d’'un impiu, perqué aixd ho vol la
gent, aixi ho permet el costum i fins 1 tot la humanitat ho tolera. En els processos,
sempte correspon al jutge investigar («Judicis est semper in causis reruwm seguix»),
perd 'advocat, per 1a seva part, ha de defensar alld que és versemblant, encara que
no sigui totalment veritat.

" Lexivon wu den philosophischen Schriften Cicero’s. Mit angabe sdmtlicher Stellen. vol. L
Hilderheim 1971, 1. a. Jena 1892, veu bumanitars, p. 188.
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TI.V1.32: Ja que no hi ha cap collaboracié de nosalires amb el tirans, sind
gue més aviat hi ha una oposicié absoluta i aquesta oposicié no estd en contra de
I'esforc per mirar de desterrar de la comunitat humana tota aquesta raga funesta
i impia d’homes {«hoc omne genus pestiferum atque impium ex hominum com-
munitate exterminandum est»).

Ien ITLIV.19 pregunta, com per donar una major forga al seu pensament: ¢és
que s’ha fet culpable del seu crim el qui ha matat un tird, encara que abans fos el
seu amic? Aixi, doncs, sguanya la utilitat 1a honestedat? («Vicit ergo utilitas ho-
nestatems»)

TI.X 4: (el rei) Va ometre a la vegada la pietat i la humanitat {«pietatem et
humanitatems»} per tal d’obtenir alld que li semblava (til i de fet no ho era, i no
obstant oposa a la causa del mur una falsa aparenca de bellesa moral, que no era
ni probable ni veritablement adequada.

TI1,XX1I11.89: En el cas que fos necessari tirar al mar alguna carrega, ¢llenga-
ria ell un cavall de gran preu abans que un petit esclau sense valor? Aqui I'in-
terds del patrimoni va per un costat, perd per Ialtre costat es va al sentit d’hu-
manitat («hic alio res familiaris, alio dicit humanitas») i cal impedir que «officium
dirigit magis quam humanitate»).

De legibus:

. XIV.36: quibus ex agresti immanique vita excultis ad humanitatem et miti-
gati sumus, initiaque, ut appellantur, ita re vera principio vitae cognovimus, neque
solum cum laetitia vivendi rationem accepimus, sed etiam cum spe meliori moren-
di. (Gracies als quals, alliberant-nos d’una vida salvatge i cruel, ens han civilitzat i
ens han portat Ja dolcesa d’una existéncia humana, que ens ha donat a congixer els
veritables principis de la vida, com s’acostuma a dit, i que no ens déna només l'o-
casié de viure amb alegria, siné també ['ocasié d’una mort millor amb esperanga).

[TL.1.1: «Cuius et vita et oratio consecuta mihi videtur difficillimam illam
societatem gravitatis cum humanitate». (Tu, de qui la vida i 'estil em semblen ha-
ver aconseguit aquesta associacié tan dificil de la fermesa amb la humanitat).

De divinatione:
TLXOCKVIILE0: «Placet igitur humanitatis expertis habere divinitatis auctores».

De amicitia:
X1IT.48: «Nisi ex eius animo exstirpatam humanitatem arbitramur.
T1.8: »Nec potuisse non conmoveri, nec fuisse id humanitatis tuae».

De senectute:

1,1: «Novi enim moderationem animi tui et aequitatem, teque non cognomen
solum Athenis deportasse, sed humanitatem et prudentiam intellego.
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De finibus bonorum et malorum:
ILXVIIL.58: »Is qui hunc nostrum religuit effigiens et humanitatis et probi-
tatis suae filium»,

De re publica:

IL.XTV.27: «Quibus rebus institutis ad humanitatens atque mansuetudine re-
vocavit anitnos hominum studiis bellandi iam inmanis ac feros. (Gricies a aques-
tes institucions es retorna 2 la humanitat i a la mansuetud dels homes, als quals
Parnor a la guerra havia tornat inhumans i salvatges).

[1.XX.35: »Facile in civitatem receptus esset, propter humanitaten atque
doctrinam Anco regi familiatis est factus usque eo ut consiliorum omnium parti-
ceps et socius paene regni putaretur. (Després d’haver rebut sense dificultat 1a ciu-
tadania, esdevingué, a causa de les seves qualitats humanes i de la seva cultura, un
amic tan intim del rei Anco que passa per ser el confident de tots els seus desit-
jos gairebé com associat al poder reial).

ILXXVLA48: «¢Veieu de quina manera del rei surt el déspota i com és sufi-
cient el delicte d’un sol home per convertir una bona forma de govern en la pitjor
de totes les que es poden imaginar? Aquest déspota del poble és el que els grecs
anomenen un tird; perqué volen donar el nom de rei solament a aquell que vetlla
pel poble com un pare i que conserva els seus sabdits en la condicié i 'estat més
venturs de la vida. Considero, com ja he dit, bona aquesta forma de constitucié
politica, perd també proxima a estat més perniciés. En el moment mateix en qué
un rei es deixa dominar per la injusticia es converteix en tird, i res no s tan ho-
rrible i repulsiu als déus 1 als homes gue aquest funest animal que, encara que tin-
gui forma humana, guanya en ferocitat i crueltat les feres més despietades. Qui
anomenari home un monstre que no reconeix la comunitat de drets amb els al-
tres homes ni els llagcos que Puneixen a2 la humanitar?s

La introduccid de la humanitas en el mén del dret es va fer, segons Biondi,'”
gracies al cami obert per a Paeguitas, que des de Cels s’havia introduit com a ele-
ment definitori del sus, que és ars boni et aequi, cosa que impedia el reconeixe-
ment d’una notma o disposicié que prescindis de la humanitas que inspirava la
consciéncia social. Sense oblidar el relativisme que acompanya aquestes concep-
cions, eminentment subjectives, respecte del gue és huma i inhuma, civil o incivil;
i a aix0 s'ha d'afegir el factor temps, que fa que alld que posteriorment sembla
huma en etapes anteriors, andlogament, pot no semblar-ho. Aixi, el deutor insol-
vent redult a esclavatge i les disposicions de les XTI Taules fins a la llei Poetelia
Papiria, que prohibia la pres6 i encadenament del deutor i vendre’l o matarlo,
i que també acabava amb les parzes secantes del cos del deutor que eren distri-
buides entre els creditors no satisfets.

¥ [l diritto romano cristiano, cit. p. 133.
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D’aqui que Schultz’® detecti en la humanitas clissica un valor utopic i parli
d’especulacié grega; encara que, en un examen més profund, concedeix una im-
portancia transcendent a la Humanititsidee en el dret roma més genuf que afec-
ta el seu temps (de manera extensa i profunda).

En aquest sentit, Séneca'® escriu que «quemadmodum reus sententiis pari-
bus absolvitur et semper quidquid dubium est, humanitas inclinat in melius»; és a
dir, de la manera en qué el ren és absolt per empat de vots, sempre el sentit d’hu-
manitat inclina en favor de la part millor, encara que el resultat pugui ser dubtds.

Ara bé, pensar que la bumanitas va aparéixer, per dir-ho aixi, com per ge-
neracié espontinia per obra del cristianisme de Constanti, suposaria un total des-
coneixement de la lenta evolucid de les institucions, com la deseriu Schulez,' que
destaca en els primers temps la possessié d’un reduit nombre d’homes escollits de
les classes altes i de gran cultura, que ja en I'época republicana exerciren in-
fludncies en amplis cercles. El temps dels emperadors no comporta cap retrocés,
i el corrent de la humanitat flueix sempre amb més forga fins a desembocar fi-
nalment en la humaritas cristiana. No obstant aix6, també s’ha insistit a remarcar
I'aportacié de la filosofia estoica, que hauria servit per madurar i preparar el
torn a Pesperit religids, viu i operant.

Lemperador s’aplica com un distintiu de la seva persona i de la seva autoritat
legislativa en el Baix Imperi el titol &’ Humanitas, que també es dona als stbdits més
distingits i als funcionaris. D’aquesta manera, una constituci6 d’ Arcadi i Honor, del
401, refereix aquesta missié «ut duriores casus et tristiorem fortunam imperatoria
humanitate molliamus». I Valentinia, en C.1.14.9, afirma que la «duritia legum», si
Pemperador, «nostrae humanitati», la considera «incongrua» ha d’eliminar-se, «ut
justitiam inflectat humanitas»; en efecte, com testimonien Teodosi 1 Valentinia, en
Nov. 3.3, «temperasse humanitatis intuitu vetera legum constituta».

Justinia es proposa realitzar el model de la humanitas divina, com confessa
en C.5.16.27.1: «Dones no hi ha cap altra cosa tan digna de la majestat imperial
com la humanitat, ja que per ella sol es manté la imitacié de Déu».

Amb cert orgull, compara Justinia que disposaven les coses durament (as-
prament), mentre que ell ho feia amb humanitas (benignament). Fidel a aquests
principis, els reflecteix amb complaenca en C.7.4.14.1: «In ambiguis sensibus me-
lius est, et maxime in libertate, favore eius humaniorem amplecti sententiam» (en
els casos dubtosos, 1 sobretot tractant-se de la llibertat, és preferible que s’accep-
ti, en favor d’aquesta, el sentit més equitatiu); que alhora reitera en C.7.71.8.1:
«Per a ningd és dubtés alld que sentim i que escollim: I'opinié més humana enlloc
de la més dura; és a dir, que ens inclinem per la senténcia més humana.

W Prinzipien des romischen Rechts. 1934. p. 130,
& Epistolae movales ad Lucilinm. X.81.26.
¥ Prinzipten. cit. p. 136.
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Amb caracter general, Ulpid mostra aquests apotegmes, en D.34.5.10 (11).1),
en qué es planteja aquest suposit de fet; si una esclava hagués rebut la llibertat da-
questa manera: si hagués d’aconseguir 1z llibertat en el cas de parir primer un
bard, i ella hagués parit en un part un baré i una femella, si veritablement és cert
quin fill va donar a llum primer, no s’ha de dubtar sobre el seu estat, si seria lliu-
re 0 no en seria; perd tampoc amb relaci6 a 'estat de la filla, perqueé si nasqué des-
prés, serd ingénua (nascuda lliure). Més si aixd és incert, i no es pot determinar
amb certesa ni recorrent a 'escrupolositat judicial, s"ha de seguir el parer més
huma en les coses dubtoses, a fi que tant ella (la mare) aconsegueixi la llibertat,
comn la seva filla Ia ingenuitat (nascuda [iure), talment com si, per presumpeis, ha-
gués donat a llum primer el baré». Aixd es correspon amb el text del C.7.4.14 1
amb el que recull en D.50,17.197: «Semper in dubiis benigniora (humaniora) pra-
eferenda sunt«, donat que en el pensament del legislador en aquest cas benignitas
i humanitas sén entitats equivalents, ja que, com reconeixen Honori i Teodosi,
«convenit nostris prescita temporibus ut iustitiam inflectat humanitas».

La Constitucié de Justinia, donada a Constantinoble 'any 530, i recollida en
C.7.4.14, a qué s’ha fet referéncia anteriorment, reconeixia el problema plantejat
en aquest suposit:

«Com sigui que els antics dubtaven si seria possible donar per fideicomis la
libertat a un esclau que encara fos portat en el claustre matern, i que s'esperés que
es fes home, decidint nosaltres P'antiga discussié, manem, en favor de la Hibertat,
que tingui validesa la llibertat deixada tant per fidefcomis com directament, tant
amb relacié a un bard com amb telacié a una femella que és portada encara en el
claustre matern, de manera que amb la llibertat vegi la llum, fins i tot si la mare
I'hagués parit (sigui bar6 o femella) estant encara en estat d’esclavitud. Fins i tot
si varen ser procreats un o diversos fills, tant si fa mencié d’un de sol com si els
anomena en plural, arribin, tanmateix, tots, en el primer moment de veure la lom,
a Iz llibertat, ja que en els casos dubtosos, 1 sobretot tractant-se de la llibertat, &s
preferible que s’accepti en favor d’aquesta el sentit més equitatiu.»

11. LA INTRODUCCIO DE LA MISERICORDIA CRISTIANA EN EL MON DEL DRET

La misericordia és una genuina aportaci6 del cristianisme a la vida, en totes
les seves facetes. La lont inextingible de la misericordia és Crist,

En I'Evangeli de Sant Joan (cap. 4) trobem el que segueix:

Arriba Jestis a una poblacié samaritana que es deia Sicar, no gaire lluny de la
propietat que Jacob havia donat al seu fill Josep; alla hi havia el pou de Jacob.
Jesis, cansat de caminar, s’assegué alli, a la vora del pou. Era cap al migdia.

Una dona de Samaria es presentd a pouar aigua. Jests i diu:

~-6na’m aigua.
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Els seus deixebles se n’havien anat al poble a comprar menjar.

Perd Iz dona samarirana pregunti a Jesds:

—Com és que tu, que ets jueu, em demanes aigua a mi, que s6c samaritana?

Cal recordar que els jueus no es fan amb els samaritans.

Jests li respongué:

—S8i sabessis quin és el do de Déu i qui és el qui et diu: «Ddna’m aigua»,
ets tu qui i hauries demanada, i ell t’hauria donat I'aigua viva.

La dona li din:

—Senyor no tens res per a pouar i aguest pou és fondo. D’on la trauras l'ai-
gua viva?

El nostre pare Jacob ens va donar aquest pou, i en bevia tant ell com els seus
fills i el seu bestiar. ¢Que potser ets més gran que no pas ell?

Jestis i respongué:

—Tots els qui beuen aigua d’aquesta tornen a tenir set.

Perd el qui begui de Paigua que jo li donaré, mai més no tindra set: 'aigua
que jo li donaré es convertira dintre d’ell en una font d’on brollara vida eterna.

Li diu la dona:

—Senyor, déna’m aigua d’aquesta! Aixi no tindré més set mi hauré de venir
aquf a pouar.

Ell 1i diu:

—Vés a cridar el teu marit i torna.

La dona Ii contesta;

-—No en tinc, de maric.

Li diu Jests:

—Fas bé de dir que no en tens.

N’has tingut cine, 1 "home que ara tens no és el teu marit. En aix6 has dit la
veritat,

La caritai de Crist resplendeix davant de la incomprensié, el desinterés i la
indiferéncia. I aixd es produia en estil del relat evangelic de Lluc (cap. 9), situat
precisament també en una aldea propera a Samaria:

Va enviar missatgers davant seu, i ells, tot caminant, entraren en un poble de
samaritans per preparar la seva arribada.

Perd no els volgueren acollir, perqué ell s’encaminava a Jerusalem.

En veure-ho, els deixebles Jaume i Joan van dir-l:

—Senyor, ¢vols que diguem que baixi foc del cel i els consumeixi?

Perd Jesis es va girar i els renya.

I se n’anaren en un altre poble.

Els evangelis s6n una doctrina de vida, el destinatari de la qual no &s la so-
cletat ni les seves vicissituds i peripécies, sind 'home, cada home en singular, els
quals, considerats en el seu conjunt, ofereixen una pluralitat,
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El carisma huma de Crist es perpetua en la seva Església, que, com destaca
Calasso, mai no hauria pogut limitar-se 2 una construcci6 merament politica a cau-
sa de la seva missié espiritual i sagrada, ja que U'unum corpus de I'Església coin-
cideix amb el corpus mysticum de Crist. Aquest fet necessariament havia de re-
flectir-se en la vida del dret, aportant al dret de Roma i dels temps dels barbars
la finalitat &tica que li era desconeguda. Aixd ho va fer subordinant el dret ala Jex
Des, que com z clement d’uni abraga també la lex eclesiastica ila lex mundana per
orbem diffusa, donant origen a un cor viu i no només 4 una memoria classica,
que va infondre a les lleis el caracter de religiositat, de manera que, com div un
andnim glossador de Bolonya, «nam civilis sapientia, vera philosophia dicitur».

Les forces noves fan sentir la seva accié enfortint un sentiment de solidaritat
humana, pressupdsit ideal de la confianga que confereix a les acciones humanes
en el camp del dret I'horitz6 de la bora aequitas enfront de la subtilitas iuyis. Aixo
fou possible gracies a la religiositat medieval, ja que, com observa Calasso,' no
s’ensenya als pobles dels temps medievals que una llei —per a alguns d’aquests
pobles totalment desconeguda i estranya-— constitueix la «vera et communis lex»,
sind es demostra, sobre uns textos divins i humans, que aquesta llei gaudeix de
1a «sanctio sacta», que, com diu Luca da Penne, «sanciuntur bene et iuste ex illu-
minatione divina», perqué «Deus enim Imperatori sanciendi leges potestatem
dedit»."™

La renovacié de "home per obra del dret cristia la sintetitza Gregori el
Gran' quan diu: «Turpe est enim me hoc defendere quod prius mihi non cons-
titerit fustum esse, quia ego homines proper lustitiam diligo, non autem iustitiam
propter homines postpono». Laeguites cedeix el lloc preferent a la misericordia.
No es pretén actuar per palliar o actuar com a correctiu del rigor inris, no s'esta
al davant d’'un expedient hermengutic, siné davant I'impuls d'una forca creativa
que busca una justicia coincident amb la voluntas Dei.

«Nihil aliud est aequitas quam Deumn», obra de Martino Gosia, completada
també per un altre glosador de I'Escola de Bolonya: «Divinam voluntatem voca-
mus iustitiam». Es produeix aixi Uequacié que Fedele' ha anomenat aequitas-
Deus-izs naturale, que incorpora el canon de interpretacié de laidea de benigni-
tas, bumanitas i charitas subsumides en la de misericordia, que illumina tot el Dret
Candnic, com ha estudiat Pier Giovanni Carén.™

1a misericordia inspira les normes del Decret de Gracia i les Decretals de
Gregori IX.

©  Introduzione al diritto. cit. p. 164.

Introduzione al diritto. cit. p. 165,

w  Epistola LT PLLEXVH. p. 1107,

% Equita canonica». Enciclopedia del Diritto. vol. XV. dit. p. 147.

W Aeguitas romana, misericordia patristica ad epieikeia aristotelica nella dottrina dell sequi-

 tas canonica. Dalle origini ad Rinascimento. Milano 1971.
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El Decreturn de Gracia comenca afirmant que «el genere huma es regeix per

dues coses: pel dret natural i pels costums. El dret natural és el que es conté en
la lei i en 'evangeli, pel qual qualsevol és obligat 2 fer als altres el que vol que ki
facin a ell, i es prohibeix fer a d’altres alld que no vol que se 1 faci a efi».

El Decretum dedica a la misericordia els capitols VII, IX i X. En el VII, «Fra-
ternitatis tuae», sosté que la «dispensatio misericordiae» esti en contra del «rigor
disciplinae». En el capfiol TX, «Disciplina vel misericordia», considera un prin-
cipi fonamental: «disciplina non est servanda sine misericordia, nec misericordia
sine disciplina», perqué «disciplina vel misericordia multum destituitur, si una si-
ne altera teneatur», i per aquesta rad «in regimine ergo populi utrumque Moyses
miscuit, ut nec disciplina deesset misericordiae, nec misericordia disciplinae», ha-
vent d’advertir que I'zequitas esti considerada per Gracia com un sinénim de la
misericordia,

En el capitol X indica: «Tot aquell que jutja rectament té una balanca en les
seves mans, i en un dels platerets porta la justicia i en I'altre porta la misericordia;
per mitja de la justicia, déna la senténcia al culpable, 1 per mitja de la misericor-
dia modera el castig infligit al culpable, i cal que corregeixi les culpes amb equi-
tat i algunes coses les perdoni acollint-se a la misericordia.»

Schulte'® refereix que el canonista glosador Johannes Hispanus deia en la in-
troducci6 a la Summa in Decreturn que el jutge just té, per dir-ho aix{, a la ma
una balanga, i en un dels platets hi ha la misericordia i en Paltre la rustitia per acon-
seguir aixi la «iustitia misericordiae temperata».

En les Decretals de Gregori IX la misericordia es presenta amb expressié
d’aequiitas canonica, integrada en Uequacié aequitas-humanitas-benignitas-caritas-
misericordia. D’aquesta manera, en el capitol XI, ex parte X.1.36, diu: «Has de
procedir sempre salvant I'equitat, inclinant-te sempre vers la posicié més huma-
na i, d’acord amb aixd, has de tenir sempre en compte les persones i les causes,
els locs i els temps.»

Segons Castén,'” el concepte de misericordia, des que va adquirir impor-
tancia en la literatura juridica Pescrit de Algero de Lieja De misericordia et iusti-
tia, va emprar-se com a terme equivalent de la tradicional aeguitas i al final va des-
placar aquesta darrera.

Laplicacié de la misericordia en les normes candniques no ha d’induir a
Perror de pensar que amb aix0 ja es compleix la seva finalitat, essent aixi que la
seva eficacia no rau a aparéixer incorporada a un precepte, sind en la interpreta-
cié del mateix significat en ’home, com ho expressava Hermogenia en el De surés
epitomarum, transmés en .1.5.2: « Hominum causa omne ius constitutum sibs.

168

p. 150.
' Laidea de equidad. cit. p. 276.

Geschichte der Quellen und Literatur des Kanonisches Rechss. vol. L. Strutgart 1875,
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Tot amb tot, com aprecia el pare Eleuteri Elorduy, S.1., amb la col-labora-
ci6 de Pérez Alonso,” «la misericordia, que és la conseqiiéncia més dbvia i 'in-
dici més evident del sentiment de solidaritar humana, fou considerada per I'Estoa
com un vici». Dionfs d'Heraclea analitza un cas il-hustre per explicar com la mi-
sericordia és flaquesa o defecte huma, i com a tal la jutja en el plor de Teofrast a
la mort del seu amic i deixeble Calistenes, cosi d’ Aristotil, assassinat per ordre
&’ Alexandre el Gran, que deixant-se portar tant per la tristesa com per 'enveja i
la ira, exclama en el passatge conservat per Cicerd'™ que déna la mateixa catego-
ria a la misericordia i a enveja: «Puix aix{ com la misericordia és un defecte
consegiidncia de desgracies, aixi U'enveja és un defecte provocat per la prosperi-
tat aliena. Pet tant, a qui }i esdevé ser misericordids, en aquest mateix viu també
Venveja.»

Séneca, encara que no sembli gaire convengut, accepta els principis estoics
sobre la conceptualitzacié de la misericordia.

Es decanta en favor d’ells, deixant-los consignats en el tractat De clementia,
amb el desig d’aportar uns elements pal-liatius que no troba.

En De clewmentia 1L, 4.4:

A la pregunta «quid sit misericordia», encara que molts la Hoen com a virtut
i a Phome bo Panomenen misericordiés («et bonum hominem vocant misericor-
dem), tot amb tot, cal dir que la misericordia és una malaltia de Vesperit («et ha-
ec vitium animi est»).

En De clementia 1151.1:

Aix{ com la religié honora els déus i la superstici6 els deshonra («religio de-
os coligit, superstitio violat»), aixi també la cleméncia 1 ]a mansuetud 'exerceixen
tots el barons bons; aquests s’abstindran de la misericordia («misericordiam au-
tem vitabunt»), ja que és un vici de Pesperit, que defalleix a la vista dels mals aliens
(«est enim vitium pusilli animi ad speciem alienorum malorum succidentis»).

En De clementia 11,3.1:

La roisericordia estd a 'ordre del diz entre 1a gent pitjor {«familiarissima est,
anus et mulierculae»), les velles i les donotes es commouen amb les lagrimes dels
homes malvats («nocentissimorum moventur») i, si d’elles depengués, tancarien
les presons {«quae, si liceret, carcerem effringerents).

«¢Quin judici ens formem de tota aquesta manipulacid de conceptes i del re-
sultat final 2 qué amb ella arriba P'Estoa?, es pregunta el pare Elorduy. I con-
testa: »Abans que tot, hem de distingir la teoria de Séneca i la de la resta dels es-
toics. Tots coincideixen a reprovar la misericordia com una debilitat de I'anima;
en prendre aquesta actitud, per molt que després en vulguin mitigar les conse-

ve Bl estoicismo. vol. 11 Madrid 1972, p. 226.
" Cuestiones académicas. 1.38.
% El estoicismo I, cit. p. 228.
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giiéncies, I'Estoa s’ha deixat portar massa lluny pel seu desig de fer del savi un
ésser sobrehuma, que resulta ser una caricatura molt pobra i molt grotesca de la
divinitat.»

Perd quan es trenca equilibri de 'home com a compendi de la immanéncia
ila transcendéncia, quan s’empetiteixen els seus horitzons, la justicia es deforma
segons la jerarquia de valors de I'usuari, com diu Aulo Gellio, amb unes grans do-
sis de sentit comi i de rectitud en el pensar, sobre la imatge que prodigava Crisip™
de la fustitia.

Presenta la imatge de la justicia amb aquests clars perfils: «Forma i aspecte
insubornable, fa¢ vehement 1 decidida, mirada serens, ni humil ni terrible, siné
amb una certa dignitat. Amb aquestes paraules es va voler fer el perfil del jutge,
que és el servidor de la justicia i que convé que sigui greu, sant, sever, incorrup-
te, insubornable i sense misericordia, ferm davant dels poderosos, terrible per la
forca i Ia majestat de Pequitat i la veritats... «per als fildsofs, aquesta és la imatge
de la Sevicia, no de la Justicia.»

La desconfianga respecte de les bones intencions amb qué es deia que es vo-
lia practicar la misericdrdia, per influncia d’estoics, cinics i epicuris, pot donar la
rad de per qué Ulpia, en el Libro 30 ad edictum, de la «intempestive misericor-
diam» diu que «dolo proximum esse».

D.16.3.7.pr.: «5i mogut per la misericordia el segrestador hagués deixat anar
'esclau dipositat sota el seu poder amb 1a finalitat de sotmetre’l a turment, i con-
segiientment ja lligat a 'aparell del turment, opino que és proper a'engany el que
es va fer amb ell, perqueé, sabent per a quina cosa se I'estava preparant, practica
amb ell inoportunament la misericordia, i podia més aviat no acceptar tal encir-
rec gue no defrauda.

La pausada i pacient repristinacié de conceptes feta pel cristianisme eleva i
dignifica la misericdrdia als cims més alts de amor. Aixi, per exemple, Sant
Agusti” clama amb una indignaci6 no reprimida: «Quid est autem misericordia
nisi alienae miseriae quodam in nostro corde compassio, guae utique, si possu-
mus, subvenire compellimur?»

Sant Ambros'™ identifica la misericdrdia amb la justicia: «Non impedit ta-
men iustitiam misericordia, quia misericordia ipsa hustitia est».

Perd Pargument més directe i auténtic 'ofereizen els textos del Nou
Testament, que transmeten {idelment la idea que la misericdrdia constitueix el
grau suprem de la caritar.

Sant Mateu, 12,7: «Si sabéssiu el que vol dir: “Misericordia vull i no sacrifi-
ci”, mai no haurfeu condemnat els innocentsy.

B Noctes atticae. cit. XIVIV.2.3.
¥ De civitate Dei. 9.5.
®  De officits 15; 26. PL 16, p. 1456.
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Mt 523 i24: «Per aixd, si en el moment de presentar la teva ofrena a V'altar,
et recordes que el teu germa té alguna cosa contra ta, deixa alli mateix davant I'al-
tar la teva ofrena i vés primer a fer les paus amb el teu germa; ja tomaras després
a presentar la teva ofrenas.

Mt 5,7: «Felicos els compassius: Déu se’n compadiras.

Lluc 6,36: «Sigueu misericordiosos com ho és el vostre Pare».

Sant Pau als Efesis: «Sigueu compassius els uns amb els altres, talment com
Déu en Crist ho ha estat amb vosaliress.

Colossencs 3,12-13: «Revestiu-vos, doncs, dels sentiments que escauen a es-
collits de Déu, sants i estimats: sentiments de compassié entranyable, de bondat,
d’humilitat, de dolcesa, de paciéncia, suporteu-vos els uns als altres, i si algi tin-
gués res contra un altre, perdoneu-vos-ho. El Senyor us ha perdonat: perdoneu
també vosaltres.»

Tanmateix, no hi ha res més apropiat que contrastar el fred raonament de
Seneca amb la misericordia proclamada per Sant Pau a través de U'epistola 47 a
Lucili del primer i la carta a Filemd del segon, que, com ha estudiat Santa Cruz
Teijeiro,” contenen el plantejament de Phome esclau. En aguest document el pen-
sament de P Apdstol assoleix els cims de la sublimitat per la seva forga i valentia
cristiana. Perd tampoc no es pot negar que les frases de Séneca constitueixen un
digne precedent, ja que no pot trobar-se dins del paganisme un pensament més
alt i vestit amb una expressié més forta.

Seneca epistula 47 ad Lucilio:

a. «Amb un gran goig, pels qui vénen d’on vius tu, he tingut coneixement
que vius familiarment amb els teus esclaus: aixd escau a la teva prudéncia; 2ixé es-
cau a la teva cultura. «S6n esclaus!» Perd també sén homes. «S6n esclaus!» Perd
viuen sota el mateix sostre. «Sén esclaus!». Perd també sén amics humils. «Sén
esclaus!», st ho s6n com nosaltres, perqué, si hi penses, veuras que igual poder que
en ells té també en nosaltres la fortuna.«

b.5. «Hibaun proverbi dictat per aquesta mateixa arrogancia que diu que
tenim tants enemics com &s el nombre dels nostres esclaus. No els tenim a ells com
a enermics, sind que som nosaltres qui els fem enemics nostres.»

¢.10. «Pensa tu que aquest al qui anomenes esclau teu nasqué de la teva ma-
teixa llavor, que gaudeix de la visié del mateix cel, que respira com tu, que viu com
tu. Tant pots tu veure’l [liure a ell, com ell et pot veure esclau a tu. ¢Pots menys-

% Sénecay la esclavitud. ADHE. vol. XIV, Madrid 1942-43, p. 6121 617
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prees?»

poL.»

temor»

a. 1.

vangeli.»

d. 13.

e 14.

c.8al3.

prear ara 'home d’aquella condici6 a la qual pots arribar tu mentre que el menys-

«Viu amb Pesclau amb cleméncia, fins i tot amb afabilitat, no dubtis
2 admetre’l a la converss, al consell 1 a la taula».
«[ no veieu ni aixd, que els nostres avantpassats varen treure tota
odiositat al domini, tot deshonor a I'esclavitud? Al senyor li deien pare de fami-
lia; als esclaus, familiars, cosa que encara perviu en les representacions mimiques,
i consideraven que la casa era com una petita reptblica.»

£.17. «Esesclaul». Perd potser lliure en Pesperit. «Es esclau!s Perd aixd el
perjudica? Mostra’m un home que no ho sigui. Un és esclau de 12 luxuria, un al-
tre és esclau de P'avaricia, un altre és esclau de 'ambicid, i tots sén esclaus de la

g. 18. «No hi ha pitjor servitud que la que és voluntaria.»
h. 19, «Qui és respectat, també és estimat: amor no pot barrejar-se amb el

Sant Pau en la seva Epistola ad Philemonem:
«Pau, presoner per Crist Jests, 1 el germa Timoteu, al nostre estimar
col-laborador Filemé».

b. 6. «Perqué aquesta teva fe, que ens és comuna, esdevingui activa i arri-
bis a congixer tot el bé que podem realitzar en Crists.
«Per aix0, encara que tindria en el Crist tota la llibertar de ma-
nar-te el que has de fer, prefereixo demanar-t’ho en nom de ’amor. Jo, Pau,
ancia com s6c, i ara, a més, presoner per causa de Jesucrist, et faig una sipli-
ca a favor d’Onésim, el meu {ill, que he engendrat en la fe sent a la presé. En
altre temps el et va ser inttil, perd ara ens és ben Gtil a tu i a mi. Te’l torno a
enviar, com si t’enviés el meu propi cor. M’hauria agradat de retenir-lo al
meu costat, perqué em servis en lloc teu mentre s6c a la presé per causa de Ie-

d. 14.  «Perd no he volgut fer res sense el teu consentiment: no desitjaria
que fessis aquest favor per forga, siné de bon grat».

e. 15, «Qui sap si Ondsim es va separar un moment de tu perqué ara el
recobris per sempre. I no ja com un esclau, sind molt més que aixd: com un germa
estimat. Flo és moltissim per a mi, perd molt més ho ha de ser per a tu, tant hu-
manament com en el Senyor.»

f.17. «Per tant, si em tens per germa en la fe, rep-lo com si fos jo mateix».

g 18.  «Isit’ha perjudicat o et deu alguna cosa, carrega-ho al meu compte».

h. 19, «Jo, Pau, t'escric ara de propia ma: t'’ho pagaré jo mateix, tot i que
podria recordar-te el deute que tens amb mi».

Séneca fonamenta la seva doctrina en la humanitas. Sant Pau, que escriu la
seva carta en els anys 56-57, mentre esta presoner a Efes, en el cas d’un esclan
fugitiu desplaca el mesurat raonament de Séneca per imposar la misericordsa.
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1 finalment em permetran acabar amb el desig que aquest estudi histdric pu-
gui significar una aportaci6 positiva al tema de 'equitat en el polivalent criteri que
al comencament hem mostrat que té, remarcant alguna de les seves arrels cristia-
nes en un moment en qué es planteja deixar-ne constancia en la furura Constitucié
de I'Europa que neix.

Comparteixo plenament que aquestes categories juridiques que hem analit-
zat vénen de la saviesa humana —especialment de la grega i la romana—, perd
que han estat assumides i han assolit una vigoria especials en I'ambit de la reve-
lacié cristiana. Aquestes categoties, per aixd, crec sén encara capaces de respon-
dre a les actuals aspiracions del homes i de les societats d’avui.

415




CONTESTACIO

de Pacadémic d’honor

Excm. Sr. JOAN VALLET DE GOYTISOLO




Es per a mi un gran i molt grat honor, que he d’agrair a I'Académia de
Jurisprudéncia i Legislacié de Catalunya, contestar el magnific discurs d’ingrés
del cardenal arquebisbe de Barcelona, 'Eminentissim i Reverendissim Monsenyor
Ricard Maria Carles Gordd, que ha tractat un tema de gran arrelament a
Catalunya, P'equitat. No en va en el capitol «ftem senyor que els consellers i vi-
ceconsellers» de les Corts de Barcelona de 'any 1409, aprovat pel rei Marti
PHum3, indicava que els jutges, si mancaven les normes del «dret de la terra», ca-
liz que acudissin al «dret comi, bona rahé i equitat». Perd aquesta tradicié, com
indicava el jurista gironi Tomas Mieres, no es limitava a aquesta funci$. Uequitat
tenia d’altres, viscudes a Catalunya: orientar 'analogia que, atenent a la «rerum
convenientia, coequiparat in paribus causis paria iura vel iuditia»; inculcar que cal
donar un tracte igual 1 respectar cadasci segons la seva «aequalitatis ius suum qui-
que tribuens»; interpretar «quod aequitas est fundamentum interpretandi leges,
et iura et pacta»; apartar-se de la llei que en 2lgun cas manqui d’equitat i de bo-
na ra6; o flexibilitzar-la d’acord amb les circumstancies concurrents en el supo-
sit de fet, ja que «aequitas est flexio rigoris ad humaniorem partem».

Pero si Fequitat és important en la tradici6 juridica catalana, no ho és menys
en el govern eclesiastic. El cardenal Carles ha estat cridat 2 desenvolupar-laenla
seva vida episcopal, aplicant els canons amb una equitat amarada de benevolén-
cia evangéelica.

Cal advertir que, a instancies de qui aleshores era Parquebisbe de Valéncia, mon-
senyor Marcelino Olaechea, monsenyor Catles es llicencia en canons a Salamanca, on,
entre els savis mestres que tingué, destacava el pare Berberena. Es disposava a coro-
nar els seus estudis amb la tesi doctoral quan el mateix monsenyor Olaechea li enco-
mana tasques pastorals com a rector i arxiprest de Tavermnes de la Valldigna.

Nasqué a Valencia el 24 de setembre de 1926, All{ cursa els estudis primaris
en el Col-legi de les Teresiznes i el batxillerat en el Col'legi de Sant Josep dels
Pares Jesuites; cursa els estudis eclesiastics en el Seminari de la mateixa arxidio-
cesi, on va tenir com a professor de teologia el savi dominic pare Emilio Sauras.
Per oposici6, fou col-legial del Col-legi de Corpus Christi o del Patriarca. Fou
ordenat sacerdot a lz mateixa ciutat el 29 de juny de 1951,




A la mateixa didcesi, després de ser rector i arxiprest de Tavernes de la
Valldigna, fou rector de la parroquia de San Ferran, en la mateixa ciutat de
Valéncia. Donada la seva especial preocupacié per 'apostolat entre els joves, fou
nomenat consiliari de la Joventut Obrera Cristiana (JOC); després, director del
Convictori per als diaques i delegat episcopal per al clergat 1 consiliari diocesa
de pastoral familiar. Aixd marcaria un dels punts prioritaris del seu ministeri epis-
copal: Ia familia. )

Nomenat bisbe de Tortosa, fou ordenat el 3 d’agost de 1969, i el mateix dia
va fer la seva entrada a la didcesi, quan encara no havia complert els 43 anys. Alli,
el 4 de novembre del972, a I’ Aula Maior de la seva catedral basflica —en la qual
s’havien celebrat les Corts Catalanes de 1225, presidides per Jaume el Con-
queridor, i per darrera vegada 'any 1495, presidides pels Reis Catdlics— va te-
nir Hoc la seva primera trobada amb aquesta Academia, puix que assist{ a la
solemne obertura del curs 1972-1973. En aquesta sessi6 llegi e seu discurs d'in-
grés Josep Maria Font Rius, sobre «El procés de formacié de las Costums de
Tortosa», i jo vaig pariar molt breument de «Marti Miralles i el seu estudi
“Spoliatus ante omnia est restituendus”». Ho recordo molt bé: en el centre de Ies-
trada es varen asseure les autoritats, presidint el tortosf Joaquim Bau Nolla, ales-
hores president del Consell d’Estat; a P'ala dreta, presidits per Francesc d’A.
Condemines Valls, actuant com a secretari Octavi Saltor, els académics, entre els
quals hi havia els prohoms de la generaci6 anterior a la meva, Ramon Maria Roca
Sastre, Ramon Faus, Josep Maria de Porcioles, Raimond Noguera, Joaquim de
Camps i Arboix, Joaquim Torres de Cruell, i els de la meva generacid, aleshores
académics, foaquim Viola, Miquel Casals Colldecarrera, Lluis Figa, ja traspassats;
només restem en aquest mon Josep Maria Font Rius i jo. A I'ala del davant hi
havia el capitol episcopal en ple, presidit per 'aleshores bisbe de Tortosa, mon-
senyor Carles.

Alla, com a bisbe, donat el seu taranna conciliar, potencia els organismes de
participacid de sacerdots i laics en la bona marxa de la didcesi. Convocea 1 rea-
litza I'anic sinode diocesa celebrat durant el postconcili en les didcesis catalanes,
amb amplia participacié de religiosos, religioses i laics de tot el bisbat. Fruit d’a-
quest sinode foren les «Constituciones sinodales», que varen establir unes opcions
pastorals diocesanes clarament evangelitzadores i missioneres per tal de revitalit-
zar la vida cristiana i la preséncia dels catdlics en tots els ambits socials, amb un
valor normatiu per assolir aguesta pastoral, d’acord amb les disposicions del
dret de 'Església.

Des de P'inici del seu episcopat fins ara, ha fet una tasca molt intensa en el
si de la Conferéncia Episcopal Espanyola, molt apreciada pels seus germans en
Pepiscopat: en el si de la Conferéncia ha estat membre de diverses comissions
episcopals; president de la subcomissié episcopal per z la Familia i de lz co-
missié episcopal de Seminaris § Universitats. Actualment és membre del comité
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executiu i de la comissié permanent, i a ’assemblea pleniria celebrada de I'1
al 5 de marg de 1999 fou elegit vicepresident de la Conferéncia Episcopal Es-
panyola.

El23 de marg —festa del sant barceloni Sant Josep Oriol— de I'any 1990 fou
nomenat pel Sant Pare arquebisbe de Barcelona, i el 27 de maig del mateix any va
fer la seva entrada i prengué possessié de la didcesi. A Barcelona ha continuat €l
seu estil pastoral, encaminat a una renovacid espiritual i al compromis dels catd-
lics en &ls problemes de la societat actual, especialment en la solidaritat amb els
més pobres 1 marginats. En el seu primer document pastoral donava les pautes del
seu episcopat, centrades en tres temes: identitat, comuni6 i evangelitzacié. Es reu-
neix periddicament amb els consells presbiteral i pastoral per tal d’analitzar la
marxa de [z didcesi. Amb la col-laboracié d’aquests consells ha elaborat un pla
pastoral diocesa centrat en cinc obiectius: els creients, els creients no practi-
cants, els joves, la Famnilia i els marginats.

Per realitzar aquest programa, durant el seu pontificat barceloni han estat
nomenats sis bisbes auxiliars per a I'arxididcesi. Sota el seu impuls, la macrodio-
cesi de Barcelona, que supera els quatre milions d’habitants, ha estat dividida en
quatre demarcacions episcopals, cada una confiada a un bisbe auxiliar {0 a vi-
caris episcopals, quan aquests bisbes auxiliars han estat promoguts a didcesis ca-
talanes, com Urgell, Solsona i Girona). Ell mateix duu a terme una activitat molt
intensa i visita habitualment comunitats de totes les demarcacions.

Ha impulsat la Universitat privada Ramon Llull, 1a primera creada a Cata-
lunya que és d’inspiracié cristiana, 1 la Facultat de Teologia de Catalunya amb seu
a Barcelona. Sota la seva inspiracié s’ha constituit I'Institut de Teologia Espiritual
de Barcelona i P'Institut Superior de Ciéncies Religioses.

Larxidiocesi de Barcelona participa en la preparacié i realitzacié del Concili
Provincial Tarraconense, celebrat U'any 1995, que fou el primer després de 238
anys d’haver-se interromput la série dels concilis tarraconenses.

El 26 de novembre de 1994 fou nomenat cardenal pel Papa Joan Pau IE, amb
el titol de Santa Maria de la Consolacié, en el barti Triburti de Roma. Com a
cardenal ha estat nomenat membre de la Congregacié per a I'Educacié Cardlica
i del Pontifici Consell de Justicia i Pau, el desembre de 1994, i del Consell de car-
denals per a UEstudi dels Problemes Organitzatius i de I'Economia de 1a Santa
Seu, el novembre de 1993, cirrec protrogat, el mes de febrer de 2001, per cine
anys més. | el mes de marg de P'any 2000, el Sant Pare el nomena membre de la
Prefectura d’ Assumptes Economics per un periode de cinc anys.

Com havia fet a Tortosa, fa servir a Barcelona les seves qualitats d’escriptor
al servei del seu apostolat i cada setmana publica uns articles breus sobre temes
d’actualitat, anomenats «Cartes dominicals», una seleccié de les quals ha recollit
en llibres, com Fe y cultura (1990), Cartes des de Iz vida estant (1994} y Cartas pe-
ra una mufer de boy.
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Aquesta Académia de Jurisprudéncia i Legislaci6 de Catalunya el va ele-
gir académic numerari i prengué possessio en la sessié del 25 de novembre de
1997. Ara acabem d’escoltar el seu magnific discurs «Epieskesa aristotélico-es-
colastica, aequitas romana i misericordia cristiana com a catalitzadores del dret».
En aquesta exposicié ha desplegat un extens i detallat mapa que analitza ca-
dascuna d’aquestes figures juridigues en la seva tradicié historica, i de manera
especial estudia els factors desencadenants del transit de I'aeguizas a la mise-
ricdrdia a través de la caritas, la moderatio, la clementia i la benignitate, la bu-
manitgs, fins a la introduccié en el mén del dret de la misericordia cristiana. El
que hem escoltat és només un resum del text escrit, que és molt més ampli i
ple de textos dels autors citats, especialment de Plat6, Aristdtil, Séneca, Cicerd,
Sant Albert €l Gran, Sant Tomis &’ Aquino i de nombrosos juristes —romans,
medievals i moderns. He tingut el privilegi de poder llegir aquest treball de for-
ma anticipada.

En aquesta contestacid em limitaré a tractar de sintetitzar aquesta amplissi-
ma visié plural. Plural, ja que no debades el qui fou president d’aquesta Aca-
démia, Lluis Figa Faura, va parlar de les equitats en plural. Tanmateix, la traduc-
cié al grec dels textos de I’ Antic Testament, que varen servir a la patristica per
tal d’elaborar la figura de la misericordia cristiana, per expressar aquesta realitat
varen traduir la paraula hebrea per la paraula grega epieikeia i el mateix varen
fer els textos grecs del Nou Testament. D'altra banda, Sant Tomas d’ Aquino con-
sidera equivalents els termes epiedkesa i aequitas.

Som davant d’una unitat complexa o som davant d'una pluralitat de figures?
Intentaré aclarir-ho. El mén és un continuum, explica Lluis Figa en el seu dis-
curs d’ingrés a la Reial Académia de Jurisprudéncia, i en donar nom a les coses de
fet estem fragmentant. Encara el trossegem al definir aquests noms per mitja de
conceptes generals abstractes, que eliminen totes les particularitats i només rete-
nen alld que és general a totes elles. Per aixd, actualment, es tendeix a substituir
aquests conceptes generals abstractes per tipus, que sén universals 7z re, admeten
un més i un menys, i, per la seva fluidesa, passen de forma insensible d'uns a d’al-
tres, formant séries de tipus també fluides.

Em sembla que aix0 ens pot ajudar a aclarir la pregunta plantejada, si ob-
servem com a tipus fluids les tres figures juridiques que han estat objecte del mi-
nuciés estudi que acabem d’escoltar. En una perspectiva molt general —com ha
escrit el romanista Max Kaser— la historia ens mostra que Pequitat s’ha fet sentir
i s’ha fet entendre continuament quan s’ha tractat d’adequar, d’acord amb el
sentiment juridic, el dret a totes les circumstancies canviants; perd no es tracta
d’aquella justicia elaborada pels fildsofs, ni d’aquella projectada pels politics
temptats d’identificar-la amb la seva ideclogia, siné que es tracta de la justicia con-
creta sentida per la consciéncia social general. Denota la necessaria i insuprimible
elasticitat del dret, en contraposici6 a la rigidesa de la llei, la qual, per la seva pro-
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pia naturalesa, no pot procedir siné per mitja de les categories generals i és lenta
en els seus moviments, mentre que la vida es mou molt més rapidament.

De I'equitat aixi entesa, com ha escrit Biondo Biondj, és tan facil tenir-ne una
intuici6 com és dificil, per no dir que és perillés, oferir-ne una definicié precisa i
categorica. Contardo Ferrini din que és la «substancia del mateix dret i metaala
qual aquest tendeix». Per comprendre-ho ens pot ajudar un text de Bartolo
(Comm. in primam Digesti veteris partem, I De fustitia et iure. lex I, § Turi ope-
ram, 1 iseg.), en qué indica que la justicia és present abans, alhora i després del
dret abans com una llum que el guia; alhora, quan la justicia esta present com un
habit en Phome com a virtut, i després quan és «executio ipsius virtus»; és a dir,
quan es realitza el «bonum et aesquum» en els actes concrets.

Segons Fritz Schultz, en la terminologia juridica republicana no hi é&s la pa-
raula sequitas, “aequum est” no significa una altra cosa que «dustum est», o bé «ita
ius estox. Ursicino Alvarez Suirez, en explicar-ho, ho matisa dient. «En ’&poca
antiga i classica, gequitas té una significacié semblant a la justicia; quan en les fonts
es diu d’alguna cosa que “aequum est” es vol dignificar que és just d’acord amb
un principi de justicia objectiva.»

Biondi situa el binomi ius-gequitas en relacié dialéctica, en la qual la segona trac-
ta de superar la primera en una sintesi concreta. ’aquesta manera, en els periodes
postclassic i de Justinia tendeix a identificar-se amb U'epierkera grega. Perd, a 1a vega-
da, Constant{ prohibeix en el rescripte suter aequitatern que sigui aplicada si no és per
Pemperador, i Justinia en la Constitucié. Tanta prohibeix la interpretacié del seu
Corpus juris més enlld de la seva literalitat fora del cas que Ia fad 'emperador.

Heus aqui 'origen d’una nova dialéctica entre la sequitas constituia ila ae-
quitas rudis que separa els glossadors, perd que amb els postglossadors veié el
triomf d’aquesta «in iudicibus singularis», com havia sostingut Martinus Gosia.
Es a dir, es tornava a la mateixa superacié de la norma escrita, del dikaion nomi-
kon pel dikaion phisikon aristotélics, o sia, de la llei humana per I'epiedkeia en els
casos concrets en qué aguella no resultava adequada.

Tanmateix, aquesta concepcié correctora atistotélica, exposada en 'Etica «
Nicomac, é ampliada pel mateix Aristotil en la seva Retdrica, que inclou també la fup-
ci6 supletoria i, a més a més, el fet de ser «indulgent o comprensius, mirar «no tal com
és 'acusat ara, sind com era sempre o d’ordinari», «recordar-se dels béns rebuts més
aviat que dels mals i més dels béns que ba rebut que no d’aquells que ha fer».

També en el dret romz, Modestino (Dig 1,3,25) adverteix que 2 causa de
I'equitat no pot patir la benignitat «benignitas patitur», ja que alld que ha estat
introduit per a la utilitat dels homes no és admissible que «per duriore inter-
pretationem contra ipsorum commodum producimus ad severitatem».,

«Llaequitas de Justinid —diu Juan Iglesias— és una alta justicia de pura asrel
ética, en el nom de la qual cal actuar amb amor»; d’aquesta manera, i per una in-
fluéncia especial del cristianisme, I'aeguitas que es pretén que estigui present en
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totes les disposicions imperials assumeix ¢l significat que inclouen els termes {ja
coneguts a Roma, perd que obtenen un nou significat) humanitas, pietas, benig-

nitas, caritas, benevolentia.

D’aquesta manera, arriba la infludncia neotestamentiria a través de la pa-
tristica, on apareix més sublimada la caritat que no la justicia, encara que sense
negar la vigéncia social d’aquesta.

Pier Giovanni Caron en el seu llibre Aequitas romana, misericordia patristica e
epieikeia aristotelica nella dotrina dell'aequitas canonica, descriu que en aquesta, en els
seus diversos perfodes, s’hi entrecreuen i combinen aquests tres conceptes de diver-
ses maneres, Distingeix les segiients fases: abans de Gracia —on, després de la refor-
ma gregoriana, en algunes colleccions apareix una accentuacié del sentit rigorista de
1a reglamentacié de determinades matéries espirituals i disciplinaries, i en altres no;
en el Decret de Gracia, entre els decretistes, en la qual Hugocid de Pisa diferencia qe-
quitas 1 misericordia, que considera com una «relaxatio iuris»; en la doctrina decreta-
fista, en la qual es realitza la sintesi entre les tres figures «d’una manera admirable»
pel cardenal Ostiense, Enric de Susa, en la seva Summa Aurea; en els canonistes del
Renaixement, als segles XV i XV1, on es produeix una accentuaci6 de Pinflux aristotelic.

Fn sintesi, en aquest consinuum que é el mén, el dret viu immers entre a-

mor i la forca i necessita de totes dues coses en la mesura adequada. Es cert que
Kant i Kelsen han volgut reduir-lo a les normes coactives, negant aixi tot Partila
citncia del dret viscut durant segles i segles. Tanmateix, en el transcurs dels segles,
en la mateixa esfera en qué el dret i la moral Sinterpenetren, han aparegut divet-
ses séries de tipus de figures amb diverses variants de contingut, que els grecs de-
signaren amb el nom d’epieskeia i els Uatins amb el d’aequitas, termes que
I’ Aquinatenc considera com a equivalents. Els pares de I'Església grega havien ex-
pressat la misericordia evangélica amb el nom d’epierkeia i els canonistes medie-
vals varen incloure en la denominacié llatina d’aequitas les tres series referides
de tipus. Només alguns decretistes varen separar de Paequitas el tipus de la «re-
laxatio iuris», que després en la decetalistica es compondria en una sintesi. En la
cidncia més moderna del dret alguns autors han tractat de conceptualitzar aquests
tipus i els han fragmentat en conceptes diferents, mentre que altres els han con-
siderat indefinibles. Ho sén conceptualment, ja que només €s possible la seva
consideracié tipologica, com he exposat de forma sumaria.

Acabo. Hem d’agrair al cardenal Ricard Maria Carles el regal del magnific
discurs que li acabem d’escoltar, amb el qual mostra la profunda relacié del dret
amb 1a moral i amb la teologia moral cristiana, relacié que queda cristal-litzada pel
tramit de I'equitat. Es quelcom que és molt convenient que se’ns recordi a totes
les acadimies de jurisprudéncia, i no solament a les de ciéncies morals.

Vulgui rebre la meva felicitaci6 el cardenal Carles i aquesta Académia el meu
agraiment per aquest agradable encarrec amb qué m’ha honorat pel fet d’enco-

manar-me’l.




