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RESUMEN. Este articulo trata de afrontar ciertas
dificultades y escollos que presenta el analisis
del derecho contemporaneo. ;Es posible toda-
via formular nuevas concepciones del dere-
cho? ;Cabe mantener una relacion reciproca
entre la teoria y la practica del derecho? Dada
la transversalidad de la problematica, sintéti-
camente se podria decir que los aspectos ted-
ricos de la Legislacion y la Jurisprudencia han
de concordar con los aspectos practicos. Pero
(como alcanzar en el Estado Constitucional
contemporaneo lo justo general para la ley y lo
justo particular para la sentencia? Ante la am-
plitud y complejidad de estos problemas el au-
tor de este articulo se centra basicamente en
aproximarse a lo que denomina el acto judicial
equitativo.
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ABSTRACT. This article tries to confront certain
difficulties and reefs that there presents the anal-
ysis of the contemporary Law. Is it possible still
to formulate new conceptions of Law? How
does it affect in the juridical world the current
tension between corruption and regeneration?
Is it possible to maintain a relation between the
theory and the practice of Law? Given the con-
fluence of the problematics, it might say syn-
thetically that the theoretical aspects of Legisla-
tion and Jurisprudence have to agree with the
practical aspects. But how do we reach the gen-
eral just thing for legislation and the particular
just thing for court decision in the Constitutional
Contemporary State? In the face of the extent
and complexity of these problems the author of
this article centres on approach basically what
names the judicial equitable act.
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1. Introduccion

Sefialemos desde el principio el eje fun-
damental de este articulo: la primacia de la
logica analogica, esto es, el empefio y el
compromiso en la construccion de un dis-
curso comun (ya sea ético, politico o juri-
dico), frente a todo tipo de 16gicas univo-
cas, equivocas o dialécticas. Y junto al eje
principal del articulo, destaquemos tam-
bién el contexto general en el que se en-
marca. En nuestros dias se insiste una y otra
vez en que estamos en una época postme-
tafisica. Y asi, se repite el argumento de los
que consideran que los fundamentos me-
tafisicos del pensamiento sélo son posi-
bles en filosofias premodernas. También
hay quienes directamente identifican, sin
mas, metafisica y filosofia escolastica.
Desde este punto de vista, todo tipo de
pensamiento filoséfico fuerte es inmedia-
tamente rechazado o ignorado, puesto que
se le etiqueta como pensamiento dogma-
tico. Y el dogmatismo univoco —se dice—
solo puede conducirnos a inapropiados
moralismos, cuando no al fanatismo y la
intransigencia.

De otra parte, también se repite ince-
santemente que las sociedades contempo-
raneas son pluralistas, diversas, mestizas.
Un pluralismo alejado de toda integracion
uniformadora. Nuestras sociedades, en-
tonces, se caracterizan por su disparidad,
disgregacion y alejamiento de todo lazo
comun. Esto es, cabe concluir que nos ha-
llamos instalados, nos guste mas o menos,
en una época postmoderna, por lo que he-
mos de enfrentarnos a sociedades con pro-
fundas y persistentes divergencias y con
fuertes desacuerdos ideologicos y morales.
Y, sin embargo, pese a la realidad de estos

hechos este tipo de sociedades no parecen
muy dispuestas a buscar soluciones o sa-
lidas que vayan ajustandose a dicha di-
versidad, a través de un discurso de razo-
nes comunes. Desde este punto de vista, el
pluralismo tiende a confundirse con el re-
lativismo. Y el relativismo equivoco pro-
voca la aparicion de discursos fuertemente
demagogicos, cuando no el desarrollo de
posturas nihilistas y la aparicion de situa-
ciones caoticas.

Hemos de tener en cuenta también que
frente a los problemas del dogmatismo y
el relativismo unicamente se arbitra una
salida. Una tercera via —se dird— centrada
en componer nuevas formas de razonabi-
lidad, preocupada por ofrecer nuevos me-
dios y modos de legitimacion ante las
profundas desigualdades y crecientes in-
justicias. La idea central de este tercer tipo
de pensamiento se podria resumir en su
intento por componer y ofrecer un orden
sintetizador; ya que —se dice— no cabe
construir un orden de razones comunes.
Es decir, utilizando la terminologia de Ha-
bermas, entre la desordenada materia so-
cial (facticidad) y la imposicion coactiva
de la forma normativa (validez), este tipo
de pensamiento considera esencial re-
construir, consensuar al menos, un orden
juridico aceptable.

Pero ;por qué un orden meramente
aceptable? Porque se afirma que un orden
justo no es posible; la idea de la justicia
no es operativa en nuestros dias. Desde
este enfoque el orden de los saberes y el
orden moral estan en discusion y, en
cierto sentido, se hallan hoy desautoriza-
dos. En este tercer tipo de pensamiento
esta premisa es fundamental: la verdad y
el bien son cuestiones muy discutibles; en
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cambio, la ley aparece como sintesis dia-
léctica, como un elemento capaz de arbi-
trar numerosas soluciones. De ahi la im-
portancia cada dia mas destacada que
algunos conceden al derecho asimilan-
dolo a su mera forma legal.

Desde este tercer punto de vista, el de-
recho es entendido como el estableci-
miento de un orden juridico en la medida
en que constituye una sintesis formal de
nuestras sociedades comunicativas!. Se
considera, por una parte, que dicho orden
no es dogmatico (saber fuerte) y, por otra
parte, que es capaz de controlar el relati-
vismo (moralidades subjetivas). Luego ya
no es necesario que dicho orden busque la
justicia, que el derecho ejerza lo justo.
(Por qué? Porque, primero, se desconoce
coémo determinar una nocion tan compleja
como la justicia y, segundo, porque el or-
den juridico se considera legitimado (no
por la justicia) sino porque, a dia de hoy,
es suficiente con su aceptabilidad racional.
Y es a partir de este punto en donde esta
investigacion ha de entrar en el debate y
tratar de avanzar.

Se podria empezar sefialando cémo
frente a la teleologia aristotélica hoy pa-
rece imponerse la deontologia de raiz kan-
tiana. El rasgo comiin de muchas teorias
de la justicia contemporaneas es la asimi-
lacion de la justicia al deber; y no al bien.
Y, por tanto, se tiende a concebir la justi-
cia bajo una consideracion formal. Todo
ello, obviamente, también ha influido de-
cisivamente en la Filosofia del Derecho.
Esta hegemonia deontolégica de lo justo
formal en el orden moral y juridico, se ha
ido desarrollando principalmente a través
de procedimientos formalizadores que tie-
nen como funciéon fundamental evitar

cualquier apelacion a lo bueno, esto es, a
dudosos criterios éticos?.

Pero ;por qué lo deontologico ha de
excluir y eliminar lo ético? Porque tal y
como hemos sefialado no se sabe, o se dice
desconocer, como realizar la determina-
cién del bien; o porque, directamente, se
afirma que el bien en nuestras sociedades es
relativo, subjetivo y, por ello, en cierto
modo, terreno abierto a la mera arbitrarie-
dad. No obstante, también se ha de reco-
nocer que, con el tiempo, la excesiva for-
malizacion ha traido como contrapartida
el resurgimiento en el pensamiento juri-
dico de aquella vieja concepcion aristoté-
lica de lo justo material. Mas alla de un en-
frentamiento dialéctico entre los partidarios
de lo justo formal o de lo justo material,
nuestro enfoque —se puede adelantar ahora—
presupone la unidad y no la escision entre
un tipo de justicia formal y material®.

La logica dialéctica, en tanto no se di-
rige a un fin determinado, reclama y puede
apoyarse en numerosos acuerdos, pactos y
consensos entendidos como equilibrio de
fuerzas; pero no como un orden de razo-
nes*. Hemos de conceder, no obstante, que
el tipo de pensamiento sintético o dialec-
tizador parece ser el dominante en nues-
tros dias y el que despierta mayores sim-
patias y adhesiones. Aunque también
hemos de sefialar (como mas adelante ire-
mos desarrollando) que no es la unica es-
tructura de pensamiento posible’.

11. Objeto y método

Como hemos visto, dentro de un contexto
general de discusion (que abarca, entre
otros, aspectos sociales, éticos, politicos y
juridicos), este estudio no es sino una pe-

ISEGORIA, N.2 61, julio-diciembre, 2019, 573-591, ISSN: 1130-2097

https://doi.org/10.3989/isegoria.2019.061.09

575



Rafael Vega Pasquin

quefia aportacion en un terreno muy con-
creto: los actos judiciales. No obstante, la
investigacion se enmarca dentro de un de-
bate mas amplio y de una mayor relevan-
cia; el del auténtico significado del derecho
en las sociedades occidentales avanzadas.
De una u otra forma, pues, estamos inmer-
sos en el debate en torno a la funcién y sen-
tido del derecho contemporaneo®.

Por lo tanto, es preciso sefialar desde el
inicio que este estudio se apoya en una
metodologia hermenéutica, que opera en
el seno de una filosofia primera de corte
aristotélico cuyo fundamento o concepto
clave es la analogia. El empleo de la logica
analogica permitira, no sélo aportar una
vision mas comprensiva del derecho, sino
también descubrir las limitaciones de las
logicas univocas, equivocas o dialécticas.
En este sentido, esta investigacion adopta
un enfoque critico y distinto a los men-
cionados en los tipos de pensamiento que
dominan el debate general’.

Lo propio de una metodologia induc-
tiva y comprensiva (a partir de presu-
puestos aristotélicos y hermenéuticos) es,
ante todo, partir de la realidad dada (en
nuestro caso, el derecho en acto) y, desde
ahi, tratar de ordenar, distinguir, organizar
y, en su caso, proponer nuevos enfoques y
soluciones. Este es, en resumen, el reco-
rrido propuesto en la primera parte de esta
investigacion: abarcar las diversas con-
cepciones del derecho existentes y, sin
abusar de la terminologia metafisica, tra-
tar de inducir una concepcién compren-
siva de dicha diversidad. Esto es, se busca
y propone una concepcion capaz de dis-
tinguir los diversos y multiples aspectos
del derecho dentro de la unidad compleja
de éste. En suma, conviene precisar que

este articulo se apoya en una unidad ana-
logica; tanto frente a la equivocidad como
frente a una unidad basada en l6gicas uni-
vocas o dialécticas®.

Sefialemos ya el presupuesto esencial
de este articulo: el derecho entendido
como la unidad de forma y fin juridicos en
el Estado Constitucional contemporaneo.
El modo formal del derecho se refiere a la
Legislacion y a la Jurisprudencia en tanto
que traen causa de la materia social. Esto
es, la forma juridica de la ley y la senten-
cia, en tanto que regulan y resuelven las
relaciones y litigios que presenta la socie-
dad. Y el modo final referido a lo justo ge-
neral y lo justo particular, en tanto que ob-
jetivos explicitos de dos instituciones
juridicas fundamentales: el Parlamento y
los Tribunales. Si afiadimos que el derecho
presupone siempre una concreta relacion
(su anclaje ontologico), los modos formal
y final se han de ajustar unitariamente a di-
cha relacion. Y en este sentido cabe afir-
mary este articulo debe probar que, con el
empleo de la 16gica juridica analogica, los
juristas en las instituciones correspon-
dientes pueden y deben dar razén de la
unidad del derecho’.

1II. Concepciones del derecho: una
aproximacion al modo formal

Facilmente se advierte que estamos tra-
tando de mantener la unidad de los planos
tedrico y practico del derecho; para ello es
preciso proceder con extremada cautela.
Por este motivo la primera pregunta con-
siste en saber lo que es el derecho, indagar
e interpelar por el verdadero ser del dere-
cho; y responder a esto, ciertamente, es
tratar de definirlo. En primer lugar, pues,
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nos preguntamos por el ser del derecho y
no meramente por tal o cual aspecto del
mismo. El problema del concepto del de-
recho es —si aceptamos este enfoque— un
auténtico problema filos6fico. Desde
luego, también cabe, por ejemplo, un es-
tudio de la realidad juridica en términos
descriptivos, pero se podria decir igual-
mente que la comprension de lo juridico
no es sustituible por el mero analisis.
Como dice Pedro Serna, “la perspectiva
teleologica permite entender mejor las de-
terminaciones concretas de lo juridico™!°.
No obstante, antes de apresurarnos a poner
el acento en el fin o felos del derecho, o
bien en la forma normativa o, quizas, en la
materia social; conviene detenerse breve-
mente en este punto y examinar las dife-
rentes dimensiones de la cultura juridica.

A grandes rasgos se puede decir que es
posible distinguir, al menos, cuatro gran-
des dimensiones del derecho. Por lo que se
podria decir que a la conocida y divulgada
Teoria tridimensional del derecho (di-
mension formal o normativa; material o
factica; final o valorativa) le hemos afia-
dido simplemente una dimension agente,
eficiente o, si se quiere, operativa'’. Por lo
tanto, metodologicamente vamos a operar
con estas cuatro dimensiones del derecho.
Y asi, cuando en este articulo se habla de
un modo formal y un modo final del de-
recho, estamos incluyendo implicitamente
las dos dimensiones restantes. Puesto que
la dimension formal, por un lado, no es
algo distinto o separado de la dimension
material; lo formal es lo que conforma la
materia y, aristotélicamente hablando, no
hay forma sin materia. Y puesto que la di-
mension final, por otro lado, presupone in-
eludiblemente una dimension agente, en

tanto que para alcanzar unos fines (sean
estos los que sean) sera completamente
necesario que alguien (que aqui llamare-
mos agentes) los lleve a cabo.

De esta manera, la dimension mate-
rial (social o factica) constituye, en cierto
modo, la base ontologica en la que se
asienta el derecho: las relaciones y liti-
gios de una determinada sociedad. La di-
mension formal o normativa, a la que ya
nos hemos referido, vendria constituida
por la Legislacion y la Jurisprudencia en
tanto que la ley y la sentencia constituyen
la forma escrita basica del derecho. De la
dimension agente o eficiente del dere-
cho serian responsables dos importantes
instituciones juridicas: los Parlamentos y
los Tribunales, en tanto que encargados
de las actividades de legislar y juzgar. Y
la dimension final del derecho ha de apa-
recer, por ultimo, cuando se alcance el
objetivo de lo justo general y lo justo
particular. O, dicho con otras palabras,
cuando el Parlamento (o el legislador co-
rrespondiente) cumple responsablemente
con el fin de justicia asignado, al elabo-
rar una Legislacion que no escamotea el
interés general ciudadano; cuando los
Tribunales (jueces y magistrados) van
estableciendo una Jurisprudencia que re-
suelve equitativamente y con auténtica
imparcialidad los litigios y la conflicti-
vidad social. Dicho esto, en efecto, de un
modo rapido y muy simplificado. En todo
caso y por lo que al presente estudio in-
teresa, hemos podido distinguir intima-
mente interrelacionadas cuatro dimen-
siones o aspectos de lo juridico; y esto va
poniendo de manifiesto la relevancia y
complejidad del derecho. Lo que nos
lleva al siguiente problema.
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(Para qué sirven las diferentes con-
cepciones del derecho?, ;hay una genuina
y legitima concepcion del derecho?, jse
han de relacionar la concepcion y el ejer-
cicio de lo juridico? Estas cuestiones dan
lugar a una abundante literatura y a nu-
merosos debates y discusiones. Ahora
bien, el problema fundamental del derecho
es que no admite un Unico sentido y, por lo
tanto, es posible afirmar que no cabe dar
razén de €l a través de una logica juridica
univoca, sino analdgica. Esto es, el razo-
namiento juridico se ha de basar en una 16-
gica capaz de relacionar coherentemente
la heterogénea diversidad de sentidos que
presenta el derecho. Y es aqui donde la 16-
gica analdgica ha de cumplir su impor-
tante mision. Siguiendo a José Carlos
Muinelo, no hablamos de varias cosas (un
hecho social; unos valores juridicos; un
conjunto normativo; la actividad de jueces
y legisladores), sino de varios sentidos en
que se puede decir la misma cosa (el ser
juridico). Una misma cosa (el derecho), y
ante su diversidad... ordenacion, a través
de la analogia: de sus diferentes modos,
aspectos, dimensiones y sentidos'?.

Ciertamente, el instrumento que nos
permite articular la unidad de lo que es
realmente el derecho con la diversidad
epistemoldgica en la que se dice es pro-
piamente el plano del saber 16gico. Redu-
cir el derecho a uno solo de sus aspectos
(factico, axioldgico, normativo) o a la
suma de todos ellos es una simplificacion.
Pero no una simplificacion que sirva a la
Teoria del Derecho y aclare sus problemas,
sino todo lo contrario. Constituye una sim-
plificacion que empobrece la vision precisa
y el adecuado estudio del derecho. ;Por
qué? Porque con metodologias quiza mas

sencillas estariamos planteando indefini-
damente seudoproblemas. Distinciones,
clasificaciones y debates mas o menos in-
teresantes, pero sin anclaje en la realidad.
En definitiva, no es este el rumbo que ha de
tomar la presente investigacion. Este estu-
dio, en cambio, busca poner en acto las he-
rramientas que nos proporciona la filoso-
fia hermenéutica y el instrumento 16gico de
la analogia'®.

Por consiguiente, si nos preguntamos
como se concibe el derecho iran apare-
ciendo sin un orden comun diversas pos-
turas y posicionamientos: unos afirman la
existencia e importancia de la ley natural,
frente a otros que sostienen la primacia de
la ley positiva; unos defienden un derecho
de reglas, frente a otros que esgrimen un
derecho de principios; aquellos propugnan
un derecho garantizador, atento y abierto
a los derechos (individuales, colectivos,
sociales, etcétera), mientras estos otros
destacan la ductilidad del derecho actual
dentro de un marco constitucional deter-
minado'.

El neoconstitucionalismo es quiza la
concepcion del derecho contemporanea
mas preocupada por articular correcta-
mente la que llamamos cuarta dimension,
la dimension agente. Para atajar todo vo-
luntarismo juridico, para combatir cual-
quier forma de autoritarismo politico-ju-
ridico —se piensa— es preciso establecer y
fortalecer un marco constitucional. Desde
esta concepcidon, mas ecléctica si se
quiere's, no se considera al derecho un
edificio ya construido o deducible de unas
leyes eternas; lo importante del derecho es
su composicion combinando diversos ma-
teriales: principios, valores, reglas y dere-
chos. Se pone el acento en los materiales
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juridicos, pero sobre todo en las institu-
ciones juridicas (como agentes de la de-
mocracia constitucional) encargadas de ir
construyendo, rellenando y completando
la realidad juridica.

En efecto, esto no es mas que un breve
repaso de las principales concepciones del
derecho. Pues bien, resulta ahora necesa-
rio dar un paso mas basandonos en todo lo
dicho hasta aqui. Y asi, afirmamos que
una concepcion del derecho comprensiva
de todas las dimensiones de la cultura ju-
ridica ha de abarcar, completar y articular
coherentemente las multiples y diversas
concepciones del derecho'®. Para Muinelo,
al que sigo en este punto, el derecho se en-
tiende como una relacioén ajustada; una
relacion ajustada a través de unos princi-
pios de igualdad proporcional. O, dicho de
otra forma, el derecho es una relacion que
se expresa en la ley en la medida en que,
al mismo tiempo, realiza el bien comtn'’.

Antes de mostrar la relacion de lo ana-
lizado hasta aqui en torno a las concep-
ciones de lo juridico con los problemas re-
lativos a su ejercicio es preciso insistir
una vez mas en esto: a través de la logica
analogica es posible distinguir cuatro di-
mensiones y dos modos principales del
derecho (formal y final). El derecho se
entiende asi, como una relacion justa, es
decir, como un modo de institucionalizar
la justicia. Luego los agentes u operadores
juridicos, tanto para ir del fin a la forma
(construir el orden juridico) como para ir
de la forma al fin del derecho (que dicho
orden haga justicia) requieren del ejercicio
y la guia de, principalmente, dos virtudes
hermenéuticas que articulan y refuerzan el
derecho como relacion unitaria: la pru-
dencia legislativa y la equidad judicial.

Es clave, por lo tanto, afirmar la ana-
logia entre concepcion y ejercicio del
derecho y no desvincular nunca la forma
tedrica y el fin practico del derecho. Sin
unidad analdgica aparece la polarizacion
entre un derecho entendido como sintesis
formal (forma sin fines suficientemente
precisados o determinables), o un derecho
considerado como mero proceso discursi-
vo (finalidad o ejercicio sin clara formali-
zacion; indeterminacion de lo juridico).
Por consiguiente, para no desvincular for-
ma y fin juridicos es indispensable mos-
trar el papel que han de cumplir la
prudencia legislativa y la equidad judicial
en el ambito de la Legislacion y la Juris-
prudencia respectivamente. Y con ello se
va haciendo evidente el peligro de diso-
ciar teoria y practica juridicas y la nece-
sidad de completar el modo formal del
derecho con su modo final'8. Por esta
razon, ha llegado el momento de dar un
giro a nuestros planteamientos.

1V. Los actos judiciales:
un enfoque del modo
final del derecho

Tras los extensos pero necesarios presu-
puestos tedricos, la presente investigacion
ha de encarar ahora el derecho, no en po-
tencia, sino en acto. Hemos de pasar, en-
tonces, de un enfoque tedrico del derecho
a otro practico manteniendo su relacion
analogica. De ahi que en este articulo des-
taquemos el caracter ejemplar de los actos
judiciales®. No interesa ahora (no porque
no sea importante) el derecho en tanto que
regla, ley o texto constitucional. Lo que
ocurre es que el derecho asi formalizado
estd como en potencia en relacion con la
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practica de lo juridico. La regla asi con-
cebida (la ley o la norma juridica) viene a
ser lo que potencialmente regula ciertos
comportamientos humanos. Por consi-
guiente, representa el a priori del ejercicio
del derecho (de un cierto ejercicio del de-
recho) y, en este sentido, solo puede dar
cuenta del plano tedrico®.

En este momento, en cambio, como de-
cimos se enfoca el derecho en tanto que
acto en un sentido aristotélico?!. Interesa en
este punto las practicas de los profesiona-
les del derecho conducentes a su fin: un de-
recho realizado, cumplido, actualizado.
Este estudio, en efecto, se limita a la con-
sideracion de los actos judiciales entendi-
dos como una especie relevante dentro de
los actos juridicos en general. Aludiendo
con estos actos a lo que pone en ¢jercicio la
ley, a lo que actualiza la norma, al texto
constitucional llevado a la practica. Se
puede decir que la potencia del discurso ju-
ridico se pone en movimiento (actos que
van dando cumplimiento y desarrollo a la
forma juridica) para culminar en la finali-
dad del derecho®.

Por su caracter ejemplar en el ejercicio
del derecho, hemos dicho, resulta impres-
cindible examinar con cierto detalle los ac-
tos judiciales. Desde un enfoque com-
prensivo la idea rectora, como sabemos,
seria lograr en este terreno la unidad de
forma y fin juridicos. Pero para ello, es
preciso destacar primeramente los princi-
pales elementos, factores y demas condi-
cionantes en juego en este concreto ambito
del derecho. Examinar también con obje-
tividad todos sus elementos antagonicos y
fuerzas disgregadoras, para poder resaltar
después las posibles dificultades, mal fun-
cionamiento y fallos de la actividad juris-

diccional; asi como para poder mostrar, en
su caso, la unidad analogica y el funcio-
namiento ajustado y coherente de los ac-
tos judiciales. En funcion de la metodolo-
gia propia de este estudio, se puede decir,
de una parte, que estos elementos y facto-
res principalmente son: los jueces y ma-
gistrados, los casos a los que se enfrentan,
las sentencias que dictan y, por tltimo, el
objetivo de lo justo particular®. Y, de otra
parte, no se ha de olvidar que estos pro-
blemas no plantean solo discusiones en-
capsuladas en la esfera del mundo juri-
dico; también son cada vez mas una grave
cuestion de candente actualidad, y que re-
claman por ello atencion y soluciones.

Los problemas en este terreno, obvia-
mente, son variados e interminables: la
enorme ¢ incontrolable fuerza del poder
mediatico actual, con sus juicios paralelos;
la actuacion de ciertos jueces que antepo-
nen sus deseos de brillar por encima de los
quiza rutinarios y anodinos casos a resol-
ver; controvertidas sentencias que no han
logrado ir mas alla del mero tramite buro-
cratico; retardos maliciosos; abundancia y
complejidad de casos con el consiguiente
desbordamiento y atasco del sistema judi-
cial**. Pero, en definitiva, parece que, cu-
riosa y llamativamente, todos los proble-
mas tienen algo en comiin. Los problemas
surgen por la dispersion o nula interaccion
entre los elementos en juego anterior-
mente citados. Desunion, separacion o
quiebra de la relacién que, como venimos
manteniendo en este articulo, da consis-
tencia a lo juridico.

Lo habiamos adelantado somera-
mente: si se estudian estos problemas con
cierto detenimiento irdn apareciendo las
distintas dimensiones del derecho desli-

ISEGORIA, N.2 61, julio-diciembre, 2019, 573-591, ISSN: 1130-2097

580

https://doi.org/10.3989/isegoria.2019.061.09



Reflexiones sobre la concepcion y ejercicio del derecho: corrupcion y regeneracion juridicas...

gadas, escindidas, desunidas. Fijémonos
en algunos de estos problemas.

1. Por un lado, la dimension formal de
las sentencias operando aislada-
mente, esto es, la mera atencion a la
formalizacion del problema juridico
en un texto; la ritualizada y buro-
cratica redaccion de la resolucion
judicial (derecho reducido a forma).

2. Por otro lado, la dimension final de
lo justo entendida como una dimen-
sion autosuficiente e idealizada, es
decir, los utopicos deseos de una
justicia absoluta y plena; el predo-
minio de un ideal de lo justo incapaz
de formalizarse en decisiones con-
cretas y eficaces (derecho reducido
a fin).

3. De otra parte, la dimension agente
del derecho encabezada por algu-
nos, digamos, impetuosos jueces
que tratan de resolver por si mis-
mos, no so6lo los concretos proble-
mas juridicos de la ciudadania, sino
también sus anejos problemas eco-
némicos, sociales y morales (dere-
cho reducido al voluntarismo de sus
agentes).

4.Y, por ultimo, la dimension material
del derecho esto es, la acumulacion
de casos y litigios que, dada su can-
tidad y variedad, y permanentes
cambios y transformaciones norma-
tivas, son capaces de provocar la
lentitud y el atasco, cuando no el co-
lapso del sistema judicial (derecho
reducido a materia) >.

Parece entonces 1ogico afirmar que se
necesita algo que sea capaz de mantener y
garantizar la unidad de las cuatro dimen-

siones del derecho en este terreno. Dicho
de modo mas directo: si hay algo en el te-
rreno de los actos judiciales que pueda dar
cuenta al mismo tiempo de las cuatro di-
mensiones del derecho, los problemas y di-
ficultades aludidos se combatirian mejor y,
eventualmente, irian desapareciendo. Ese
algo —y ésta es la tesis de este articulo—no
es sino el ejercicio del derecho guiado
por una logica juridica comprensiva y ob-
jetivadora. Una logica que ha de comple-
tarse con el habito y fortalecimiento ins-
titucional de una especifica prudencia
judicial®.

Esta virtud a la que aludo, y que es el
lazo que nos permite mediar entre la forma
y el fin juridico, no es sino un cierto tipo
de prudencia: la prudencia judicial o equi-
dad entendida en términos aristotélicos?’.
Por ello, desde la perspectiva en que esta
investigacion se situa, mas importante que
una teoria de la justicia es contar con ins-
tituciones y jueces justos. Y mas impor-
tante todavia es que dichos jueces lleven
a cabo actos justos (y contintien hacién-
dolo regularmente y con normalidad).
Pero jes esto posible?, ;es posible una
verdadera institucionalizacion de la justi-
cia? Soélo es posible, en efecto, cuando di-
chos profesionales muestran su dominio
empleando un razonamiento objetivo y
firme. En definitiva, cuando poseen y ejer-
cen cierta capacidad prudencial. A esta
prudencia judicial es a lo que aqui llama-
mos equidad?.

Hemos dicho que la equidad en los
actos judiciales ha de ser capaz de unir la
forma de las sentencias con la finalidad de
atender a lo justo particular. Pero ;de qué
modo? ;se ha de empezar por la forma o
por el fin en los actos judiciales? Obvia-

ISEGORIA, N.2 61, julio-diciembre, 2019, 573-591, ISSN: 1130-2097

https://doi.org/10.3989/isegoria.2019.061.09

581



Rafael Vega Pasquin

mente con un derecho garantista como el
nuestro la sentencia o resolucion judicial
no puede ser, sin mas, lo primero. Antes de
dar forma escrita a la resolucion resulta
imprescindible la celebracion de un juicio
con unas determinadas caracteristicas: con
un juez imparcial, la asistencia letrada,
presuncion de inocencia, etc... En defini-
tiva, un escrupuloso cumplimiento de to-
das las garantias y formalidades de un jui-
cio justo en aras de lograr un determinado
fin. Y esto (el fin del derecho) es ahora lo
mas importante: precisar de modo con-
creto lo justo en un caso particular some-
tido a la Administracion de Justicia®.

En este terreno, entonces, primero se
ha de determinar lo justo particular y, pos-
teriormente, dicho fin ha de servir de fun-
damento en la redaccion de la sentencia.
Se logra, por tanto, mantener la unidad de
forma y fin juridicos; dado que todos los
actos que garantizan un juicio justo y que
conducen a precisar lo justo particular,
una vez que alcanzan este fin, se han de
convertir en forma juridica. Y a su vez, la
forma juridica no es algo ajeno al fin,
puesto que la decision judicial adoptada ha
de traer causa del proceso. La resolucion
judicial se articula y conforma con el fin,
esto es, solo el fin sirve de fundamento y
motivacion de la resolucion judicial que se
ha de redactar y publicar®.

Mas allé de las deformaciones y razo-
nes sofistas que se originan y enrarecen el
mundo del derecho, institucionalizar la
justicia no sera siempre posible ni es, ni
mucho menos, tarea sencilla. Por ello, sos-
tengo que es la l6gica analogica la que nos
suministra en este terreno potentes y bien
trabadas razones para un mas justo y ade-
cuado desenvolvimiento del derecho en

nuestros dias. Aparece como una logica ju-
ridica consistente y consecuente; capaz
de dar razon comun del modo formal y fi-
nal del derecho. De este modo, la forma de
la sentencia no ha de ser sino la expresion
de lo justo particular (forma y fin) deter-
minado equitativamente durante el juicio.
Y asi, el acto final del juicio ha de dar
cuenta a la vez de la forma y el fin del de-
recho en el &mbito jurisprudencial. La pru-
dencia judicial o equidad es, por todo ello,
lo que ha de permitir a los jueces, por un
lado, zanjar el juicio (el fin) y, por otro
lado, dictar sentencia (la forma)?'.

Desde este punto de vista, se puede de-
cir que los jueces, cuando tienen elemen-
tos suficientes y una vez que han conse-
guido determinar lo justo particular, ya
pueden zanjar el juicio, esto es, ya pueden
poner fin al proceso. Pero poner fin en
nuestro derecho implica poner por escrito
razonadamente la resolucion adoptada, re-
dactar y publicar la decision judicial. En
definitiva, significa dar forma a un caso
concreto. Y de este modo ya se puede
mostrar y apreciar la verdadera significa-
cion y relevancia de la equidad en el sen-
tido aqui apuntado para que la forma y el
fin en la Administracion de Justicia no se
contradigan y vayan por separado.

V. Corrupcion y
regeneracion juridicas

En este punto y en nuestro contexto no
esta de mas recordar lo obvio: que la in-
justicia no es sino la privacion de justicia.
Y cifiéndonos a nuestro objeto de estu-
dio, lo injusto (corrupcion) es la negacion
de lo justo (un sistema judicial encargado
de atender y cumplir con las exigencias de

ISEGORIA, N.2 61, julio-diciembre, 2019, 573-591, ISSN: 1130-2097

582

https://doi.org/10.3989/isegoria.2019.061.09



Reflexiones sobre la concepcion y ejercicio del derecho: corrupcion y regeneracion juridicas...

la justicia). La corrupcion y las injusti-
cias en este ambito, diriamos, son conse-
cuencia de inadecuadas, incorrectas, ma-
las sentencias. En suma, las injusticias
solo se empiezan a resolver y clarificar por
referencia a lo justo.

Pues bien, ;ja qué llamamos lo justo?,
,qué hace, entonces, que una sentencia
esté bien fundamentada? Estas cuestiones
no se resuelven rapidamente o con for-
mulas simples. La equidad en tanto que
conduce a una solucion justa —hemos di-
cho—, permite a los jueces zanjar definiti-
vamente el problema juridico y, por lo
tanto, dar una forma coherente y bien ar-
gumentada a la resolucion judicial. Por
consiguiente, se ha de tomar como refe-
rencia de lo justo dichas sentencias bien
fundamentadas. Es decir, a aquellas reso-
luciones judiciales respaldadas u apoyadas
en un razonamiento juridico que haya
dado cuenta tanto del modo formal (sen-
tencia motivada) como del modo final (so-
lucioén justa) de lo juridico. En definitiva,
resoluciones equitativas que, cumpliendo
con todas las formalidades y requeri-
mientos legalmente exigibles, han alcan-
zado al mismo tiempo e inseparablemente
el objetivo de otorgar justicia.

Pero ;qué es una sentencia injusta?,
{qué es una sentencia mal fundamentada?,
se puede saber realmente cuando una re-
solucion judicial es injusta?, ;la decision
judicial estd mal fundamentada por ser
obra de profesionales inexpertos, por falta
de pericia? o, acaso /se busca fundamen-
tar mal una decision, con vistas a lograr fi-
nes ajenos ¢ incompatibles con el fin del
derecho? Llegados a este punto no es
ocioso advertir que hemos entrado en un
terreno muy delicado y resbaladizo.

Por tanto, dados los inconvenientes y
profundas dificultades s6lo vamos a refe-
rirnos someramente a dos de los desafios
mas destacados y discutidos en este te-
rreno: a) en primer lugar, a la forma sin fin
en los actos judiciales y, b) en segundo lu-
gar, al fin sin la forma.

No se ha de perder de vista que esta se-
paracion de forma y fin en el derecho es lo
que da lugar a la aparicion de los princi-
pales problemas de la Justicia y, singular-
mente, de los mas graves problemas de la
Justicia en Espana. Pues bien, esta unidad
de forma y fin en el ambito jurisprudencial
vendria a ser la linea roja a partir de la cual
y una vez rebasada surgirian los diferentes
problemas y desafios en la Administra-
cion de Justicia. Es éste un problema muy
complejo y dificil de delimitar con sufi-
ciente precision. Sin embargo, se puede
empezar a abordar el problema por el su-
puesto quiza mas sencillo y esclarecedor:
el de la prevaricacion judicial.

a) Como es sabido se llama prevarica-
cion judicial a dictar, a sabiendas,
sentencia injusta; en este caso ha-
blamos de forma sin fin. Luego,
pese a la gravedad del problema, se
ha de tener en cuenta que los Tribu-
nales (dejando a un lado el fin de
justicia) han funcionado en lo de-
mas correctamente (debido proceso,
garantias, redaccion de la resolu-
cion). El juicio se ha desarrollado
formalmente con normalidad. Se
toma (lo cual es, sin duda, un claro
abuso de poder) un tipo de argu-
mentacion y una resolucion en di-
ferente sentido del correcto y ade-
cuado. En el desarrollo logico de
los actos judiciales se produce una
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quiebra. Es ahi en donde se ha de
identificar con precision el pro-
blema?.

(Qué ha ocurrido realmente? Que
en el seno del Poder Judicial (y mas
alla de los modos culposos) se ha
decidido, con total voluntariedad y
perfecto conocimiento de determi-
nados jueces y magistrados (agen-
tes), separar la forma de las senten-
cias de su fin propio (lo justo). El
modo formal del derecho opera al
margen del modo final. La quiebra
y el dafio institucional se producen
porque los operadores juridicos en
este terreno (ciertos jueces) no bus-
can el fin propio de los actos judi-
ciales (lo justo particular). O, dicho
de otro modo, lo justo particular
deja de ser el referente del juez pre-
varicador, puesto que por su propia
voluntad se deja guiar por fines que
nada tienen que ver con el derecho.
El sentido propio de una dimension
agente se desvirtia o quicbra
cuando conscientemente se escoge
adoptar una decision manifiesta-
mente opuesta, indiferente o dis-
tinta de lo justo.

El ntcleo del problema estaria,
entonces, en la separacion entre la
forma y el fin del derecho. La uni-
dad de lo juridico aparece quebran-
tada. Por todo ello, al identificar la
raiz del problema seria, si no mas
facil, si mas eficaz combatir la pre-
varicacion judicial e intentar erra-
dicarla. Es decir, se podrian detectar
y descubrir los multiples y renova-
dos modos de quebrar la unidad de
los actos judiciales, asi como ac-

tuar con firmeza para, en la medida
de lo posible, saber afrontarlos e
impedirlos.

b) Pero, como hemos dicho, no sélo

surgen problemas ante una forma
juridica separada y desligada del
fin: caso de la prevaricacion judi-
cial; aqui hemos de referirnos a un
segundo desafio, es decir, también
aparecen problemas ante supuestos
fines del derecho sin relaciéon a una
forma juridica determinada. Nos es-
tamos refiriendo, en este caso, a
ciertas actuaciones de los llamados
Jueces-estrella y, en general, a la
politizacion de la Justicia. {Es po-
sible argumentar juridicamente en
un sentido y, llegado el caso, en
sentido distinto o diametralmente
opuesto?, ;cabe hacer esto y que
parezca o se identifique con una
sentencia bien fundamentada?, ;se
corrompen ciertas personas o ciertas
instituciones?, ;puede estar co-
rrupto todo el sistema judicial?, ¢la
corrupcion publica es consecuencia
de la corrupcion privada, o a la in-
versa?

Enfoquemos estos problemas
desde la misma metodologia que
recorre y va conformando este arti-
culo. Olvidada la dimension final
(los fines propios del derecho) se
puede convenir en que la llamada
politizacion de la Justicia no sélo
es posible sino muy probable y, en
cierto sentido, un fenémeno natural.
En el terreno que estudiamos apa-
rece cuando se obvia la relacion
entre materia y forma juridicas:
forma (sentencia) y materia (caso
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concreto). Este desgarro supone y
desvela, no solo la prepotencia de los
poderes, sino también un claro des-
dén hacia los problemas de los ciuda-
danos y sus litigios particulares
(dimension material). Lo decisivo,
ahora, es la resolucion judicial (di-
mension formal) en tanto que ‘deci-
sion politica’ o ideologizada. Y dicha
resolucion es ahora una forma juri-
dica mas alla y desvinculada del caso
concreto. La resolucion judicial pres-
cinde de la dimension material (el
caso particular) aunque, obviamente,
se disfrazara y se tratara de presentar
como una solucion en cierto modo
adecuada a dicho caso.

En definitiva, para impulsar un movi-
miento de regeneracion juridica es clave,
por lo tanto, empefarse en identificar es-
tas quiebras (de agentes de la justicia que
no se dirigen a su fin; de decision formal
que recoge y deforma el caso material),
para tratar de atajar en la Justicia espaiiola
todos los posibles problemas de injusticias
y corrupcion. Ademas, estos problemas
se han ido haciendo cada vez mas nume-
rosos y acuciantes en nuestro pais. Las
reformas oficiales dicen ir encaminadas a
hacer en Espafia una Justicia mas agil y
cercana a los ciudadanos; conviene, sin
embargo, que dichas reformas se atengan
y no olviden el fin ultimo de los actos ju-
diciales. Por ello, no esta de mas recordar
que el auténtico sentido de la Jurispru-
dencia aparece en tanto que trac causa
manifiesta y exclusiva de los litigios de los
ciudadanos. Luego la Administracion de
Justicia se convertiria en un servicio pu-
blico, no solo esencial, sino también res-

petado y prestigioso (si éste es el verda-
dero objetivo de las reformas) en la me-
dida en que la forma jurisprudencial vaya
resolviendo ecuanimemente, con rotunda
firmeza, los conflictos de la materia social.

Con lo cual, los diferentes aspectos
del derecho que en esta investigacion han
sido tratados (los casos particulares; las re-
soluciones judiciales; los jueces y magis-
trados; los actos judiciales) acabarian con-
fluyendo relacionados bajo un orden
logico. Aparecera asi la fuerza expansiva,
importancia y genuino significado de la
equidad; y, por ello mismo, de los actos ju-
diciales justos y de los jueces equitativos,
a los que aqui nos hemos referido.

V1. La unidad de forma
v fin: a modo de conclusion

Llegado el momento de acabar y poner fin
al articulo, apenas es necesario formular
una breve recapitulacion: en la unidad y
continuidad de todo lo real —se podria de-
cir— solo los analisis tedricos permiten
desglosamientos claros y tajantes. Y asi,
cabe identificar en el derecho unos ele-
mentos distintos de otros, distinguir dife-
rentes perspectivas juridicas, separar ana-
liticamente las diversas dimensiones de
la cultura juridica. Se puede, en definitiva,
trabajar con una pluralidad de aspectos
del derecho que enriquezcan nuestra vi-
sion y nos acerquen a una cabal compren-
sion de lo juridico. Todo ello, sin em-
bargo, estd como en potencia respecto al
caracter actual del derecho™.

Es precisamente este enfoque aristoté-
lico del derecho en acto el que nos permite
dar razén comun —y esto es lo importante—
de la relacion entre forma y fin juridicos.
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E, igualmente, es la metodologia herme-
néutica la que nos ayuda a comprender los
diferentes aspectos de lo juridico como
un todo inescindible. No hay pues, se
puede sostener como conclusion, partes,
aspectos o dimensiones juridicas que pue-
dan operar por separado o con total auto-
nomia. De este modo, es posible afirmar y
defender la unidad irreductible de lo juri-
dico*.

La logica analdgica aparece como la
herramienta que, de algun modo, permite
salvar los principales escollos y dilemas
que presenta el derecho contemporaneo.
Quiza el principal equivoco, no del todo
superado en ciertos sectores del pensa-
miento juridico, haya sido considerar que,
en el derecho, una cosa es la dimension
formal (normatividad legal) y otra la di-
mension material (normalidad social). Su-
puesta la escision entre la dimension for-
mal y material del derecho, no cabe
esperar sino agonicos intentos de soldar la
unidad integradora de lo formal y lo ma-
terial. Ahora bien, la sola escision que da
lugar en el derecho a una concepcion for-
mal y otra material es, ella misma, con-
traria al punto de vista aristotélico®.

Volvemos a recapitular para concluir.
Nos hemos referido fundamentalmente a
los actos judiciales. Los actos judiciales en
tanto que, por un lado, concluyen en la
sentencia (el fin del modo formal); y en
tanto que, por otro lado, determinan con
precision un bien, lo justo particular (la
forma del modo final). Pero afiadimos que
solo el acto judicial equitativo sera capaz
de explicar y mantener la decisiva relacion
reciproca que dota de unidad al derecho.
De este modo, se puede probar la tesis
planteada al inicio de este trabajo: la ne-

cesaria unidad entre la forma y el fin juri-
dicos. El significado e importancia de la
reciprocidad entre la unidad logica y la
unidad de ejercicio.

Por una parte, en tanto que concluyen
en la sentencia, los actos judiciales expli-
can la unidad l6gica de la materia y la
forma del caso juridico. O, dicho de otro
modo, el caso litigioso ha sido la realidad
material, el sustrato factico, que a lo largo
del proceso se ha ido conformando juridi-
camente hasta concretarse en una precisa
y determinada forma juridica: la sentencia.
La forma del derecho, en este caso la Ju-
risprudencia como conjunto de sentencias,
es la encargada de dar cuenta y resolver
ajustadamente los litigios de los ciudada-
nos (dimension formal unida a la mate-
rial).

Por otra parte, los actos judiciales en
tanto que determinan lo justo particular
nos muestran la unidad de ejercicio entre
los agentes y los fines. Es decir, a lo largo
del proceso los jueces y magistrados han
de ejercer una serie de actuaciones y prac-
ticas orientadas al esclarecimiento de los
hechos y, sobre todo, a su ajustada y pru-
dencial calificacion juridica. Los agentes
u operadores juridicos, en este caso los
Tribunales, son las instituciones encarga-
das de alcanzar un arduo y complicado ob-
jetivo: dar a cada uno, tras el debido juicio
y dentro de nuestro marco constitucional,
lo que les corresponde en justicia. (di-
mension agente unida a la final).

En definitiva, la analogia entre la
forma y el fin en el derecho se expresa a
través de una estricta reciprocidad. Por un
lado, tenemos la sentencia, la decision de
los Tribunales, que ha de expresar for-
malmente una resolucion en justicia. Por
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otro lado, tenemos el objetivo de todas
las actuaciones cuando han llegado a su
fin ultimo: la determinacion y realizacion
de lo justo particular.

Pero forma y fin juridicos —y ésta es la
conclusion— han de operar inseparable-

mente. Esto es, dicho fin ha de recibir
forma escrita en la correspondiente reso-
lucion judicial. Luego dicha forma vendria
a ser la finalizacion de los actos judiciales
cuando el fin se transforme en una sen-
tencia bien fundamentada.

NOTAS

! Para HABERMAS, J., Facticidad y vali-
dez. Sobre el derecho y el Estado democrdtico de
derecho en términos de teoria del discurso,
Trotta, Madrid, 1998, p. 65, la tnica alternativa
que en nuestros dias queda abierta es “la intré-
pida y decidida negacion de la razon, sea ello en
las formas dramaticas de una critica postnietzs-
cheana de la razon, sea en la modalidad algo mas
somera de un funcionalismo socioldgico. (...)
Por eso, en Teoria de la accion comunicativa em-
prendi un camino distinto: el lugar de la razon
préctica pasa a ocuparlo la razon comunicativa”.
Cf. con Luhmann, N., “El enfoque socioldgico
de la teoria y practica del derecho” en Anales de
la Catedra Francisco Sudrez, n° 25, 1985, p.
90; y cdmo Luhmann concibe lo que llama ‘el rol
de la accion’, Poder, Anthropos, Barcelona,
1995, pp. 27 y ss.

2 Cf. Muinelo Cobo, J. C. y Mufioz de Baena
Simén, J. L. (coord..), Filosofia del Derecho,
UNED, Madrid, 2013, pp. 190 y ss.

? Aristételes ya sefialo la importancia de la
dialéctica en los procesos deliberativos; pero
también advirtio de sus limites e inconvenien-
tes. Aristoteles, Topicos I, 101b 1-5y Sobre re-
futaciones sofisticas, 183a35-183b 1-10. En el
mundo contemporaneo Ricoeur, P., Freud: una
interpretacion de la cultura, Siglo XXI, Ma-
drid, 1978, p. 297, recordd también la necesi-
dad de arbitrar la guerra de las hermenéuticas
para integrar todo el proceso de la interpreta-
cién en una unitaria y consistente reflexion fi-
losofica.

4 Darnstadt, T., La trampa del consenso,
Trotta, Madrid, 2005. Por su parte, segun el au-
tor que acufid la expresion ‘modernidad li-
quida’ para referirse a nuestros dias, Bauman,
Z., Comunidad. En busca de seguridad en un

mundo hostil, Siglo XXI, Madrid, 2003, p. 16,
“un consenso no es sino un acuerdo que al-
canzan personas con formas de pensar esen-
cialmente distintas, un producto de duras ne-
gociaciones y de compromisos, de numerosos
altercados, contrariedades y ocasionalmente
puiietazos. El entendimiento de corte comuni-
tario, -dice este autor- (...) no precisa ser bus-
cado, y no digamos laboriosamente construido,
o ganado en una lucha”.

5 Ciertamente, la apelacion al consenso es
un rasgo de nuestro tiempo y se considera una
nocion clave. En sociedades pluralistas no ca-
ben definiciones dogmaticas ni términos ab-
solutos. ;Qué es el bien?, ;qué es la justicia?
No se pueden ni se deben dar respuestas ter-
minantes. Ahora bien, huyendo del relativismo
equivoco se pretende, entonces, bajo estos
presupuestos establecer unas condiciones
igualitarias, fijar un determinado procedi-
miento, estar permanentemente buscando (en
tanto que tarea sin un fin fijo) el consenso. El
consenso, en efecto, no es un auténtico fin, no
puede tener una forma acabada; pues cuando
asi suceda aparecera no como el tan recla-
mado consenso, sino como una odiosa impo-
sicion univoca. En definitiva, esta logica dia-
léctica nos conduce paraddjicamente a los
vicios del procedimentalismo, esto es, 0 a caer
en la univocidad, o a no poder escapar de un
procedimiento al infinito.

¢ En linea, pues, con la intencion de Viola,
F. y Zaccaria, G., Derecho e Interpretacion.
Elementos de teoria hermenéutica del Dere-
cho, Dykinson, Madrid, 2007, p. 20, de llevar
a cabo una contribucion a la interminable in-
vestigacion que persigue una definiciéon ade-
cuada del derecho.
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"El discurso de la analogia no es ni puede
identificarse con un discurso dogmatico aso-
ciado a ciertas teologias escolasticas; no es ni
se confunde con el no-discurso relativista, des-
crito con minuciosa precision por el funciona-
lismo sociolégico de Niklas Luhmann; no es ni
se reduce al discurso procedimental de la razon
comunicativa, liderado por Jiirgen Habermas.
Desde este nuevo punto de vista, es necesario
advertir que la 16gica univoca conducird a tipos
de pensamiento dogmatico; que la logica equi-
voca arrastra imperceptiblemente a tipos de
pensamiento relativista; y que la logica dia-
léctica desemboca irreversiblemente en mo-
dos de pensamiento sintético. Cf. con Bastit,
M., Naissance de la loi moderne: la pensée de
la loi de saint Thomas a Suarez, PUF, 1990
(hay traduccion al castellano, El nacimiento de
la ley moderna. El pensamiento de la ley de
Santo Tomas a Sudrez, Educa, Buenos Aires,
2005).

8 Es claro que no se propone aqui ni, por un
lado, una unidad sintética de partes contradic-
torias; equilibrio de fuerzas en contraposicion;
unidad en la contradiccion articulada por 16gi-
cas mas o menos dialécticas. Ni, por otro lado,
una unidad univoca o meramente cognosci-
tiva como la que propuso, por ejemplo, Kelsen,
H., Reine Rechtslehre, 1. Auflage (1934), tra-
duccion de Gregorio Robles y Félix F. San-
chez, Teoria pura del derecho, Trotta, Madrid,
2011, pp. 132, 144 y 145. De modo muy resu-
mido, Robles, G., en la presentacion de esta
misma obra, ibid., p. 27, explica el univocismo
normativista de la postura kelseniana asi: “de
igual modo a como la ‘naturaleza’ constituye
un mundo unitario, asi el derecho conforma
una ‘unidad’, el ‘mundo juridico’. La razon de
ello es de caracter epistemoldgico: la unidad de
método requiere la unidad de objeto. El método
juridico es uno: el normativo”.

° En este articulo el enfoque que aporta la
analogia se ha de llevar al terreno de lo juri-
dico. Me apoyo, por tanto, en el trabajo de au-
tores como Muinelo, J. C., La invencion del de-
recho en Aristoteles, Dykinson, Madrid, 2011;
Muralt, A. de, La apuesta de la filosofia me-

dieval, Marcial Pons, Barcelona, 2008; Ricoeur,
P., S7 mismo como otro, Siglo XXI, 1996; Za-
grebelsky, G., “Jueces constitucionales”, Teoria
del neoconstitucionalismo, (ed., M. Carbonell),
Trotta, Madrid, 2007. Ciertamente, retomo aqui
y profundizo en algunas cuestiones ya apunta-
das en trabajos anteriores; trabajos centrados de
modo general en la relacion entre el saber y
obrar juridicos. Vega Pasquin, R., “Considera-
ciones en torno a la unidad de la filosofia del
derecho de Spinoza”, Persona y Derecho,
n°68, 2013-1 y “Reflexiones sobre la concep-
cion y ejercicio del derecho: neoconstitucio-
nalismo y claves hermenéuticas”, Doxa, n° 38,
2016.

10 Serna, P., “Presupuestos para la Elabo-
racion de un Concepto Hermenéutico-Ontolo-
gico de Derecho” en Revista Portuguesa de Fi-
losofia, Tomo 70, Fasc. 2-3, 2014, p. 207. Y
también, Serna, P. (dir.), De la argumentacion
Jjuridica a la hermenéutica, Granada, Comares,
2005.

' Reale, M., Teoria tridimensional del de-
recho, Tecnos, Madrid, 1997.

12 Muinelo, J. C., “La naturaleza compleja
del término ‘derecho’. Un intento de estructu-
racion de los diferentes planos del discurso ju-
ridico” en Persona y Derecho, n° 52, 2005, p.
471. Por su parte, Osuna, A., El debate filoso-
fico sobre hermenéutica juridica, Universidad
de Valladolid, 1995, p. 106, sefiala que “la her-
menéutica juridica es una critica de la ciencia
dogmatica tradicional, pues altera profunda-
mente sus esquemas, en la medida en que hace
del intérprete un alimentador de la tradicion ju-
ridica y no un mero investigador pasivo de las
intenciones del legislador o de la verdad ence-
rrada en el texto legal”.

13 Cabe distinguir una Hermenéutica juri-
dica elaborativa: que va del fin (la actividad
practica de donde se extraen los principios) a
la forma (la determinacion teodrica que con-
cluye en las reglas). De una Hermenéutica ju-
ridica aplicativa: que iria de la forma al fin. La
distincion cobra sentido, esto es, no opera por
separado ni se convierte en un circulo vicioso,
cuando se ordena en una unidad analdgica.
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Los planos del derecho aparecen, entonces, re-
lacionados reciprocamente. El plano ontold-
gico se dirige al plano epistemologico (del
principio ala regla) y el plano epistemologico
trae causa y responde del plano ontologico (de
la regla al principio). En definitiva, la 16gica
analogica es importante en la medida en que da
razon (distingue y ordena las razones) del de-
recho entendido como una relacion juridica.

14 Desde la Filosofia y la Teoria del Derecho
es comun hablar, entre otras, de concepciones
iusnaturalistas, positivistas, realistas y neo-
constitucionalistas. Entre los numerosos autores
que toman parte en este debate se pueden citar
aqui a Alexy, R. Teoria de la argumentacion ju-
ridica. La teoria del discurso racional como
teoria de la fundamentacion juridica, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989;
Atienza, M., El Derecho como argumentacion,
Ariel, Barcelona, 2006; Bobbio, N. EI positi-
vismo juridico, Debate, Madrid, 1993; Carpin-
tero, F. La ley natural. Historia de un concepto
controvertido, Ediciones Encuentro, 2008; Fin-
nis, J. Ley natural y derechos naturales, Abe-
ledo-Perrot, Buenos Aires, 2000; Nino, C. S. In-
troduccion al analisis del Derecho, Ariel,
Barcelona, 1997; Pound, R., Las grandes ten-
dencias del pensamiento juridico, Comares,
Granada 2004; Prieto Sanchis, L. Justicia cons-
titucional y derechos fundamentales, Trotta,
Madrid, 2003; Ruiz Manero, J. “Lagunas en el
derecho: una controversia sobre el derecho y la
funcion judicial” en Algunas concepciones del
derecho y sus lagunas, Marcial Pons, 2005, pp.
103-126; Zagrebelsky, G., El derecho ductil,
Trotta, Madrid, 1995.

15 Por ejemplo, Dworkin, R., Los derechos
en serio, Ariel, 1984, p. 37, ha puesto el énfa-
sis en los principios; en cambio, Ferrajoli, L.,
Derechos y garantias. La ley del mas débil,
Trotta, Madrid, 1999, p. 19, pone el acento en
garantizar los derechos. También puede verse
AA.VV. (ed. de Miguel Carbonell), Teoria del
neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos,
Trotta, Madrid, 2007. El movimiento neo-
constitucionalista se presenta como una nueva
cultura juridica. Sin embargo, los neoconstitu-

cionalismos parece que tienden a recurrir a la
logica dialéctica, es decir, se articulan dialéc-
ticamente.

16 Me apoyo en este punto en los postula-
dos aristotélicos que brillantemente ha reela-
borado Muinelo, J. C., La invencion... op. cit.,
pp- 159 y 160. En la misma direccion Muralt,
A. de, La estructura de la filosofia politica
moderna. Sus origenes medievales en Escoto,
Ockham y Sudrez, Istmo, Madrid, 2002, p. 133;
y Beuchot, M., Hermenéutica analogica y del
umbral, Editorial San Esteban, Salamanca,
2003, p. 41. También Osuna, A., El debate fi-
losdfico... op. cit., p. 112, afirma que, sin olvi-
dar la dimension ética en la aplicacion juridica,
“la hermenéutica ha recuperado la antigua uni-
dad sistematica entre legislar, interpretar y apli-
car, mostrando la continuidad indisociable de
esos momentos, bajo la unidad que les confiere
el ser partes del unico proceso de comprension
del derecho”.

170 a la inversa, dada la reciprocidad. Lo
juridico, segun Muinelo, se entiende como una
relacion que determina, realiza y ejerce lo
justo. Y, por ello, dicho fin (lo justo) se trans-
forma en regla (ley). Por lo que el derecho (lo
legal y lo justo) también es una relacion que se
expresa a través de una ley. Lo legal entonces,
es un principio de orden formal, esto es, lo le-
gal es la medida o principio del conocer lo ju-
ridico. Lo justo se realiza, a través de la pru-
dencia, para alcanzar el bien del derecho. Lo
justo entonces, es un principio de orden final,
es decir, es la medida o principio del obrar o
ejercicio del derecho.

18 En este punto son muy valiosas las apor-
taciones —al distinguir entre areté y logos— de
Gadamer, H-G., Verdad y método, Sigueme,
Salamanca, 1999, pp. 383 y ss.; asi como las de
Martinez Doral, J. M., La estructura del cono-
cimiento juridico, Universidad de Navarra,
Pamplona, 1963, pp. 27 y ss., cuando distingue
el conocimiento prudencial del conocimiento
de la ciencia. Por su parte, Viola, F. y Zaccaria,
G., Derecho e Interpretacion... op. cit., p. 49,
se refieren, frente a las ‘teorias juridicas de
ayer’, a las ‘teorias juridicas de hoy’, en tanto
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se ocupan de la dimension practica del derecho,
es decir, la consideracion de éste como un con-
junto de razones para la accion.

1 Como dice Osuna A., El debate filoso-
fico..., op. cit.,, p. 102, “la actividad mas ex-
presiva de la interpretacion juridica es la sen-
tencia judicial”.

20 En palabras de Viola, F. y Zaccaria, G.,
Derecho e Interpretacion... op. cit., p. 433, “la
accion es siempre concreta e individual, aqui y
ahora. En el derecho el analogado principal
de lo justo es la concreta y determinada accion
justa (ipsa res iusta), mientras la justicia de la
norma, la del ordenamiento y la de la sociedad
son analogados secundarios. Por esto, la in-
fluencia de la hermenéutica en el pensamiento
juridico se dirige sobre todo a los procesos de
concretizacion”.

2! Después de tratar la problematica en
torno a la sustancia (formal) en los libros VII
y VIl y el acto (final) en el libro IX, Aristote-
les, Metafisica 1053b, se ocupa de dotarlos de
unidad (formal y final) en el libro X.

22 Si queremos atenernos a lo dado en la re-
alidad, no serd posible separar realmente el
modo formal y final del derecho. Lo juridico,
sustentado en una relacion real, siempre im-
plica un fin concreto; que indefectiblemente
adopta una determinada forma. Es la analogia
la que explica y garantiza la unidad del dere-
cho. Pues cuando el fin se ha logrado es, a su
vez, la forma juridica; y porque la forma juri-
dica establecida no tiene mas funcién ni fun-
damento que alcanzar su propio fin. A través de
la 16gica analodgica es posible distinguir, den-
tro de la unidad reciproca del derecho, un modo
formal y un modo final. Es importante retener,
entonces, que esta distincion tedrica no supone
en ningln caso desvincular, escindir o separar
lo que aparece y se da unitariamente: la forma
y el fin juridicos.

2 Matizamos, pues, la controvertida y ex-
pansiva cuestion de la justicia refiriéndonos de
modo mas preciso a lo justo particular, en tanto
que finalidad o meta concreta que tiene la Ad-
ministracion de Justicia de todo Estado social
y democratico de Derecho contemporaneo.

24 Ciertamente la enumeracion de proble-
mas no es ni pretende ser exhaustiva. Pero si es
importante destacar los mas relevantes para
tratar de encontrar salidas y ofrecer vias de
solucion. Todos estos problemas tienen en co-
mun que operan por separado con las cuatro di-
mensiones que integran la compleja realidad
juridica. Por lo tanto, lo que tienen en comun
es la incapacidad de presuponer la unidad de
forma y fin en el derecho. Véase Vega Pasquin,
R., “Sobre Derecho y Moral: Virtudes, Co-
rrupcion y Regeneracion en el Mundo Juri-
dico” en Revista Portuguesa de Filosofia,
2014, Tomo 70, Fasc. 2-3.

25Y este colapso judicial puede ser sobre-
venido o, peor aun, interesadamente provo-
cado. De un modo muy general y controver-
tido, Nieto, A., El desgobierno judicial, Trotta,
Madrid, 2004, p. 234, afirma que los politicos
y los jueces en Espafia han considerado la Jus-
ticia como un patrimonio propio y la instru-
mentalizan sin escriipulos a su favor. En una di-
reccidn mas constructiva puede verse el trabajo
de Rodriguez Puerto, M. J., Interpretacion, de-
recho e ideologia. La aportacion de la Her-
menéutica juridica, Comares, Granada, 2011.

26 Ballesteros, J., Sobre el sentido del de-
recho, Tecnos, Madrid, 1992, p. 80, ya habia
seflalado el destacado papel que juega la fio-
nesis o prudencia aristotélica. Para Quintana
Bravo, F., Prudencia y justicia en la aplicacion
del derecho, Editorial Juridica de Chile, San-
tiago, 2001, p. 131, la prudencia, en sentido
contemporaneo, se puede entender como cau-
tela, destreza, astucia; y es una cualidad aso-
ciada al habil hombre de negocios. Contrasta,
evidentemente, con la concepcion clasica de la
prudencia elaborada por Aristoteles y Tomas de
Aquino. Sin embargo, dicha concepcion de la
prudencia (de raiz kantiana) es la que ha ter-
minado por imponerse. Como dice Aubenque,
P., La prudencia en Aristoteles, Critica, Bar-
celona, 1999, p. 43, Occidente no ha sabido re-
tener, por extrafio que parezca, la definicion
aristotélica de la prudencia. Ahora bien, si se
analizan las cosas mas despacio, es posible
afirmar que el funcionamiento y actualizacion
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de la prudencia judicial en el marco institucio-
nal del Estado contemporaneo si puede aportar
novedades y eventuales soluciones.

27 Ciertamente, se requieren igualmente
profundas reformas institucionales. Agentes
son tanto las personas como las instituciones
juridicas, aunque el presente articulo se centra
mas en la actuacion prudente de los jueces y
magistrados. En relacion con la prudencia,
Aristoteles, Politica 111, 1277a. Me apoyo en
este punto fundamentalmente en el estudio de
Berti, E., El pensamiento politico de Aristote-
les, Gredos, Madrid, 2012, pp. 76 y ss.

28 Para la variedad de sentidos de la pala-
bra prudencia puede verse Martinez Doral, J.
M., La estructura... op. cit., pp. 74, 105 y ss.
En este estudio se habla de la equidad como
una virtud hermenéutica que han de ejercer
los jueces y magistrados en los actuales Tribu-
nales de Justicia. Son entonces jueces justos en
la medida en que dan razon de la unidad del de-
recho en el ambito de la Jurisprudencia. La
equidad es, pues, una virtud mediadora entre la
forma de la sentencia y el fin u objetivo de de-
terminar lo justo particular.

2 Véase Muinelo, J. C., “La institucion
procesal: implicaciones hermenéuticas a pro-
posito de la consideracion interpretativa y ar-
gumentativa en la aplicacion del derecho” en
Doxa, n® 26, 2003. También, el mismo autor en
La invencion..., op. cit., p. 164.

30 La forma juridica en este terreno ha de
adquirir una auténtica legitimacion, senalada-
mente con la obligacion de los Tribunales de
motivar las sentencias. Legitimacion, como se
sabe, primero ante las partes en litigio, pero

también ante los profesionales del derecho y
aun ante la opinion publica.

31 Ricoeur, P., Lo justo, Caparr6s, Madrid,
1999, p. 180, senala que “detras del proceso
esta el conflicto, la discrepancia, la querella, el
litigio; y en el trasfondo del conflicto hay vio-
lencia. (...) Todas las operaciones a las que he-
mos aludido, desde la deliberacion hasta la de-
cision, hasta la sentencia, manifiestan la opcion
del discurso contra la violencia”.

32 Notese que este es uno de los ejes cen-
trales que articulan el presente estudio: la quie-
bra de la unidad del derecho en tanto que rela-
cion inescindible de la forma y el fin de lo
juridico.

33 Muinelo, J. C., La invencion..., op. cit.,
p- 35.

3 Ibid., pp. 165y 166. Y de un modo mas
entusiasta, Osuna, A., El debate filosdfico...
op. cit., p.122, habla de la unidad de la empresa
hermenéutica. “La unidad de las hermenéuticas
dispersas se cumple, pues, bajo la bandera de
la hermenéutica juridica”.

35 Determinar el derecho y realizar el de-
recho son actividades conjuntas que se impli-
can reciprocamente segun una concepcion del
derecho de raiz aristotélica. En palabras de
Muralt, A. de, La estructura... op., cit., pp. 133
y 134, “el derecho asi concebido, seglin los
principios de la filosofia de estructura aristo-
télica, es la muralla juridica de la libertad hu-
mana contra el legalismo administrativo-tec-
nocratico con que el mundo contemporaneo
nos amenaza y contra el falso remedio que el
positivismo socioldgico pretende oponerle”.
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