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Resumen

En este articulo se pretende analizar la complejidad del derecho. Y se toma como
referencia el pensamiento de Michel Bastit. Las diferentes concepciones del derecho
(positivistas, antiformalistas, etc.) se ordenan e interpretan en funcién de una con-
cepcién del derecho mas amplia y comprensiva, esto es, una concepcién hermenéu-
tica del derecho. La hermenéutica contemporinea, las interpretaciones de la ley y la
analogia serdn los pasos que nos conduzcan a descifrar una concepcién del derecho,
la de Bastit, que trata de conciliar la forma y el fin en el derecho.
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justicia, ley univoca, ley equivoca, ley dialéctica.

Abstract
In this article one tries to analyze the complexity of the Law. And Michel
Bastit“s thought takes as a reference. The different conceptions of the Law (posi-
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tivists, antiformalists, etc.) they arrange and are interpreted depending on a more
wide and comprenhensive conception of the Law, this is, a hermeneutics conception
of the Law. The contemporary hermeneutics, the interpretations of the law and the
analogy will be the steps that drive us to descipher a conception of the Law, that of
Bastit, which tries to harmonize the form and the purpose in the Law.

Key words: Hermeneutics, juridical logic, analogy, conceptions of the law, justice,
univocal law, equivocal law, dialectical law.
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I. Introduccién

Este articulo —en el que se pretende analizar la complejidad de lo juridico, aproxi-
méndonos a la concepcién del derecho de Bastit— trata de la hermenéutica y de la
ley analdgica. Para fijar el contexto de este trabajo, por ello, se han de decir unas
palabras acerca de la filosofia hermenéutica y de la ley analégica.

La filosoffa hermenéutica tiene hondas raices y muy variadas aplicaciones. Sin
embargo, la hermenéutica cobrard sentido en este trabajo (centrado en el estudio del
derecho) en la medida en que aparece como la adecuada respuesta a la [lamada crisis
del positivismo juridico y, por extension, a la concepcién del derecho en nuestros
dfas. Esto es, nos acercaremos a la filosofia hermenéutica en tanto que nos permita
articular y concebir mejor el derecho. Hermenéutica y derecho, por tanto, es el cen-
tro de nuestra atencién. Por ello, trataremos de exponer y precisar el sentido de la
ley analdgica y, de este modo, exponer, discutir y comentar la concepcion del dere-
cho de Michel Bastit. Como hemos dicho, se ha de precisar algo acerca de la filosofia
hermenéutica, bien que de modo breve y conciso. Para ello nos apoyaremos en uno
de los maestros de la hermenéutica contemporanea: Hans Georg GADAMER'.

Gadamer insiste en que se establezca correctamente la relacién entre dos impor-
tantes polos: la verdad y el método. Para este autor caeremos en dogmatismos abso-
lutistas, por un lado, o en metodologismos relativistas, por otro lado, si acabamos
privilegiando uno solo de dichos polos; como de hecho sucede en muchas més oca-
siones de lo que podria parecer. Verdad y método, entonces, propone reveladora-
mente la hermenéutica gadameriana. O dicho de manera rapida y resumida, la ver-

! Para J. RECAS, la destacada obra de Gadamer supone la cumbre de la tradicién hermenéutica, Hacia una
hermenéutica critica. Gadamer, Habermas, Apel, Vattimo, Rorty, Derrida y Ricoeur, pp. 83 y ss. Véase principalmen-
te lo que el fil6sofo aleman denomina la “Recuperacién del problema hermenéutico fundamental” y concreta-
mente “El significado paradigmatico de la hermenéutica juridica”. H. G. GADAMER, Verdad y método I, pp.
378 y ss.
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dad por s{ misma no est4 expresada. La verdad tiene que ser dicha en el lenguaje. Y
para decir la verdad nos hace falta el método. Ahora bien, el método por sf solo tam-
poco es suficiente, siendo éste el punto crucial que subraya y destaca la filosofia her-
menéutica. El método es valido, y sélo entonces tiene sentido, cuando se orienta al
descubrimiento de la verdad. En definitiva, se insiste en que epistemologia y ontolo-
gia han de volver a recuperar su imprescindible relacién reciproca.

A partir de ahi, Gadamer defender4 una verdad y un método que permiten inte-
grar lo clasico y lo moderno, la tradicién y la vanguardia. La hermenéutica gadame-
riana se empefiard, entonces, en retomar, impulsar y desarrollar los métodos (clsicos
o modernos, tradicionales o vanguardistas) en la medida en que dichos métodos per-
mitan expresar lo verdadero. Sin 4nimo de ser exhaustivos podemos sefialar cémo
Gadamer, por un lado, retoma la importancia y significado del prejuicio en relacién
con la precomprensién y, por otro lado, propone la expansién de la cuestién de la
verdad en el arte a la comprension de las Ciencias sociales o del espiritu. La inter-
pretacién de la historia efectual, la unidad del interpretar, comprender y aplicar, el
circulo hermenéutico o la fusién del horizonte del intérprete y el del texto que se
interpreta, son otras tantas cuestiones objeto de estudio en la hermenéutica gadame-
riana. De todo ello, ciertamente, s6lo tomaremos una cuestién que nos puede servir
para relacionar la hermenéutica y el derecho, siendo este punto el objeto de nuestro
trabajo. Me refiero a la unidad que Gadamer confiere a la labor de interpretar, com-
prender y aplicar. La inseparabilidad de esos tres momentos es lo que nos puede abrir
la puerta para proponer y defender un razonamiento juridico comtin, una argumen-
tacién juridica hermenéutica. En suma, proponer y defender una légica, un método,
un modo de enfocar lo juridico que relacione la forma y el fin en el derecho.

Si entendemos el derecho como una especie del razonamiento humano encami-
nado a buscar soluciones adecuadas, razonables y oportunas para resolver civilizada-
mente los casos y problemas juridicos, dicho razonamiento puede adoptar la forma
genérica de la legislacion e, igualmente puede alcanzar los fines particulares de la
jurisprudencia. Desde este punto de vista, el derecho, entonces, es forma y fin. Y la
complejidad de lo juridico sélo se resolvera cuando relacionemos andlogamente la
forma y el fin. El modo hermenéutico de establecer dicha relacién pasa ineludible-
mente por articular, sin separacion posible, la interpretacion, la aplicacion y la com-
prension del derecho. Es decir, interpretar la forma legal andlogamente a aplicar el
fin de lo justo en cada uno de los casos concretos, comprendiéndolo todo en un
razonamiento juridico hermenéutico. Esto es, un razonamiento juridico que sélo
cobrari sentido cuando los operadores juridicos relacionen inseparablemente estos
tres momentos: interpretar, comprender y aplicar.

De este modo, simplificando y de una manera muy general, a la forma del dere-
cho le llamamos ley o reglas legales; y la relacionamos con los problemas de la inter-
pretacion en el derecho. El fin del derecho decimos que es lo justo, la resolucién
satisfactoria de los casos y conflictos juridicos; y lo enlazamos con los problemas de la
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aplicacién en el derecho. Y, por dltimo, defendemos que el razonamiento juridico
hermenéutico —sin constituirse en un tercer elemento extrinseco o trascendental—
permite abarcar, relacionar e integrar la forma y el fin juridicos; y, por ello, lo asocia-
mos con el problema de la comprensién en el derecho. Esto es, en definitiva, inter-
pretar, comprender y aplicar en el derecho. Y éste es, como habfamos dicho al princi-
pio, el contexto de nuestro trabajo: la hermenéutica y el derecho.

I1. Objeto de estudio

Veamos, ahora, el objeto de estudio concreto y particular. Me referiré aqui,
entonces, a las interpretaciones de la ley de Bastit y su concepcién del derecho. Los
conceptos fundamentales que vamos a examinar son, por tanto, la ley, la justicia y el
derecho. La ley analdgica es la que, segiin Bastit, nos permite entender y ordenar
correctamente estos conceptos (la ley, la justicia y el derecho). Y, por ello, a partir de
aqui, podremos articular una concepcién adecuada del derecho. Ahora bien, tam-
bién hay concepciones del derecho que no defienden una necesaria interrelacién
entre estos tres elementos: Ia ley, la justicia y el derecho. Bastit propone su modo de
concebir el derecho vy, por ello, discute y polemiza con otras concepciones del dere-
cho que considera poco o mal fundadas.

De este modo, hay concepciones juridicas que entienden que el derecho se redu-
ce a la ley, al precepto legal, a lo ‘puesto’ en el Cédigo o, en suma, a la voluntad del
Legislador. Igualmente, hay concepciones juridicas para las que el derecho y la justi-
cia son elementos dificilmente reconciliables. El Derecho aqui es una cosa (una
Ciencia, un saber puramente teérico que se debe desarrollar y aplicar con exactitud
matemadtica, como una técnica méas) y la Justicia otra cosa, algo totalmente ajeno a
dicha Ciencia del Derecho. O, finalmente, concepciones en las que el derecho se
confunde con la moral, Ia politica, la cultura, etc. En la concepcién del derecho de
Bastit estas formas de confundir lo juridico y de romper la relacién entre la ley y la
justicia se resumen en tres tipos de leyes: lo que da en llamar la ley univoca, Ia ley
equivoca y la ley dialéctica. Frente a estas interpretaciones de la ley, insuficientes o
erréneas, Bastit defiende un modo de interpretar la ley que, aunque tiene base en la
filosoffa aristotélico-tomista, su reformulacién posee la fuerza suficiente para afron-
tar y resolver los problemas del derecho contemporaneo: lo que él denomina la ley
analdgica.

III. Concepciones del derecho

De cualquier modo, para una correcta aplicacién del método hermenéutico (y
atender a muy diversas interpretaciones de un modo comprensivo), serd preciso
detenernos a distinguir algunas concepciones que existen sobre el derecho. Bésica-
mente vamos a distinguir y manejar tres concepciones principales. De este modo,
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nos acercaremos brevemente a las concepciones positivistas del derecho, a las pos-
turas antiformalistas acerca del derecho y a las concepciones iusnaturalistas del
derecho. Principalmente nos interesard mostrar el significado de la ley en cada una
de estas concepciones juridicas. El objetivo no debe perderse de vista y, desde este
enfoque hermenéutico, dicho objetivo no puede ser otro que el de la comprensién
de lo juridico. El estudio de las interpretaciones de la ley, por ello, nos servird para
la explicacién y desarrollo de la ley analégica. Se tratarfa, parafraseando a Paul
Ricoeur, de interpretar mds la ley para comprenderla mejor. En definitiva, interpre-
tar, comprender y aplicar el sentido de la ley y del derecho; indagar e insistir en las
decisivas aplicaciones y en el funcionamiento de la analogfa para la comprensién de
lo juridico.

El objetivo tltimo de este estudio aparece nuevamente con claridad. Buscamos
comparar la concepcién del derecho de Bastit con las diferentes concepciones del
derecho apuntadas, centrandonos en las interpretaciones de la ley. La concepcion
del derecho que manejamos en este articulo queda claramente manifiesta: es una
concepcién hermenéutica apoyada en la légica analdgica. Dicha concepcion del
derecho nos va a permitir ordenar las distintas concepciones del derecho y distinguir
los diferentes modos de interpretaciéon de la ley. Mas adelante habra que perfilar y
completar con mayor detalle esta concepcién del derecho hermenéutica; e iremos
situando a los grandes pensadores (Aristételes, Santo Tomds, Escoto, Ockham, Sua-
rez) que nos pueden servir para explicar, entender y sustentar las distintas concep-
ciones del derecho manejadas.

III.1 Concepcién hermenéutica de lo juridico

Comencemos ya con la concepcién hermenéutica —en cierto modo mas compren-
siva y abarcadora de la complejidad de lo juridico— para ver, después, el resto de con-
cepciones juridicas y tratar de mostrar a qué se reducen, o en qué sentido pueden
constituir reduccionismos juridicos, dentro del esquema general hermenéutico. Para
una concepcién hermenéutica el derecho se ha de analizar, al menos, desde dos
enfoques bien diferenciados: el derecho como forma y el derecho como fin. Y, por
otro lado, lo juridico (sus principios esenciales y el razonamiento a partir de ellos) ha
de referirse siempre a las cosas mismas, a la realidad juridica. Esto es, —tratando de
decirlo todo sintéticamente y de un modo muy resumido— el derecho ha de aunar
forma y fin para resolver los casos concretos, alcanzindose, entonces, la determina-
cién de la cosa justa.

Expongamos nuestra tesis. Podrfamos apuntar cudles han de ser los elementos del
derecho en juego y el modo preciso de relacionarse dichos elementos en esta concep-
cién. Asi pues, parece que son cuatro los elementos que se manejan en el derecho: los
principios, la forma, el fin y los casos juridicos concretos. Los principios pueden
entenderse en nuestros dfas como principios y valores comunes, que se suelen recoger
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en el marco constitucional®. Pero el razonamiento a partir de dichos principios se ha
de entender como un tipo de razonamiento especifico. El tipo de razonamiento propio
de los juristas que, bien entendido, ha de ser imparcial, objetivo e independiente. Han
de ser, por consiguiente, las razones del entendimiento (y no las injerencias del poder,
las influencias externas o el razonamiento que se pone al servicio de la voluntad de
los fuertes) las que determinen la cosa justa. Y, de ahi, por tanto, la importancia de
precisar y perfilar claramente el funcionamiento de la 16gica analdgica.

La forma del derecho se puede decir que se concreta en la ley, en el derecho en
tanto que legislacion. Nos referimos al derecho entendido como norma juridica, dis-
posicion, regla, texto codificado, reglamento, etc. Esto es, lo que algunos denominan
la dimensién normativa del derecho. En efecto, el derecho como forma o mera lega-
lidad es uno de los principales elementos de lo juridico pero, obviamente, lo juridico
no se reduce a mera forma. Maxime hoy en dia, cuando el significado de la ley ha
cambiado tanto. Hoy a nadie le extrafia oir hablar de leyes fragmentarias, ocasiona-
les o destinadas a perder rapidamente su sentido y a ser sustituidas por otras. La for-
ma legal, ciertamente, hace tiempo que dej6 de ser la medida de todas las cosas en el
mundo del derecho.

El fin del derecho se materializa en cierto modo en la practica judicial, en el
derecho en tanto que jurisprudencia. Nos referimos al derecho entendido como
resolucién de los érganos jurisdiccionales, decision jurisprudencial, dictamen judi-
cial, actos administrativos, etc. Algunos prefieren hablar de dimensién social del
derecho, en la medida en que los hechos sociales y la concreta realidad de la socie-
dad en sus innumerables circunstancias, influyen en la autoridad encargada de la
aplicacién del derecho. El derecho como fin es otro de los elementos clave para el
entendimiento de lo juridico, pero lo juridico, nuevamente, no puede reducirse
exclusivamente a su aspecto final.

Por dltimo, los casos juridicos concretos son una referencia fundamental para una
concepcién hermenéutica de lo juridico. No cabe lo que Bastit denomina el olvido
de las cosas. Es decir, una concepcién de lo juridico no puede ser pura teorizacién,
intenso debate ideolégico o mero anélisis formal acerca de la consistencia légica de
los denominados sistemas normativos. En suma, si lo citado anteriormente tiene
algiin sentido lo es s6lo por su referencia a los casos concretos; pues en el caso con-
trario, esas teorizaciones, esos debates ideoldgicos o esos andlisis formales carecerdn
por completo de dicho sentido. Por lo tanto, si los casos son la referencia fundamen-
tal es por ello, en este tltimo punto, donde se deben integrar los distintos elementos
del derecho. Elementos que hemos analizado separadamente pero que, ahora, tene-
mos que saber relacionar en orden a determinar la cosa justa. Lo juridico, entendido
como los principios y el razonamiento auténomo de juristas imparciales requiere,

? En la cultura juridica anglosajona, debemos a Dworkin el haber introducido el debate de los principios en el
ambito del derecho. Dworkin ha sabido colocar a los principios frente a una concepcién del derecho que se limita-
ba a entender el sistema juridico como un ‘modelo de normas’. R. Dworkin, Los derechos en serio, pp. 61 y ss.
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entonces, la légica analdgica para resolver adecuadamente los casos concretos. Y
determinar la cosa justa en funcién de la logica analdgica supondrd, al menos, dos
fases diferenciadas: determinar el derecho como forma y determinar el derecho
como fin. Por un lado, el problema de la indeterminacién de lo juridico en tanto que
vago y difuso marco constitucional o principios genéricos y abstractos, se ha de
determinar en la forma legal. Y, por otro lado, el problema de la indeterminacién de
lo juridico en tanto que multiplicidad e infinitud de casos concretos, se ha de deter-
minar en el fin que supone y alcanza la sentencia.

En la primera fase del derecho (podriamos hablar de la fase tedrica), determinar el
derecho como forma consistird en saber promulgar la regla legal genérica. La légica
analdgica exige aqui que la ley se refiera ineludiblemente a los casos reales, tratando
de comprenderlos. Y ello supone que, asumiendo la referencia genérica a los casos y el
cardcter mas o menos abstracto de la regla legal, ésta, la ley, tiene que ser un primer
paso necesario que prevea, oriente y ayude a la posterior concrecién jurisprudencial.

Una vez establecida la correcta regla legal serd preciso avanzar a la segunda fase
del derecho, que podemos denominar fase prictica. En esta fase, determinar el dere-
cho como fin equivale a dictar una sentencia justa. Y para poder dictar sentencias jus-
tas la l6gica analdgica exigira siempre que la sentencia, por una parte, fundamente y
razone suficientemente de qué modo se adectia a la ley y, por otra parte, andlogamen-
te, de qué manera dicha sentencia se ajusta al caso concreto. La funcién clave de la
légica analégica consiste en distinguir y comprender ambas fases del derecho. Distin-
guir y comprender, decimos. Distinguir; porque, en principio, las dos fases del derecho
(como forma y como fin) se presentan y aparecen realmente por separado. Y com-
prender; porque es tarea de la l6gica analdgica saber perfilar y expresar el derecho en
sus dos fases, pero también —y esto es lo que nos parece mas importante— saber articu-
lar y relacionar oportunamente el derecho como forma y el derecho como fin.

IIL.2. Concepciones positivistas

Hasta aqui resumidamente, por una lado, una concepcién hermenéutica de lo
juridico apoyada en la l6gica analégica vy, por otro lado, los posibles sentidos de la ley
dentro de este esquema general. Veamos, ahora, el resto de concepciones del dere-
cho y en qué sentido se pueden entender como reduccionismos juridicos. Empezare-
mos por el positivismo juridico. Las concepciones positivistas del derecho tienden a
centrarse en el andlisis del derecho como forma. En qué sentido decimos que los
positivismos juridicos pueden ser una concepcién reduccionista del derecho aparece,
entonces, con claridad. Los positivismos juridicos mas fuertes y coherentes pueden,
en realidad, prescindir del fin en el derecho y de los casos concretos’. La jurispruden-

> Nos estamos refiriendo aqui al denominado positivismo ideolégico, positivismo legalista de la Escuela de
la Exégesis o la formulacién del positivismo normativista de Kelsen, en su intento de lograr un derecho puro y
convertir a los juristas en verdaderos cientificos. R. DWORKIN, por su parte, Los derechos en serio, p. 67, ade-
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cia no cumple aqui la funcién de finalizar el derecho (en el sentido de que lo juridico
alcance su fin propio en el momento de su realizacién prictica, esto es, la Adminis-
tracion de Justicia entendida como complemento necesario a la tarea inacabada del
Legislador). Asf pues, la jurisprudencia no es fin dado que para una concepcién del
derecho positivista la ley positiva es principio y fin. En todo caso, el juez tendra que
interpretar la voluntad del Legislador, pero nunca ird mas alla de lo que la ley esta-
blece como derecho. De ahi que los casos concretos tampoco tengan mucho que
decir para esta concepcion. Los casos concretos ya han sido previstos por el Legisla-
dor en la ley y se pueden resolver (ésta es la tarea que se deja al juez) por medio de
técnicas especificas, como la conocida técnica de la subsuncién.

Desde este punto de vista el derecho queda reducido a ley positiva. El sentido de
la ley, para esta concepcién del derecho, es absolutamente fundamental. Luego al
razonamiento juridico se le encomienda una altisima y delicada misién, puesto que
ha de concluir —dicho razonamiento— en la perfecta plasmacion del derecho como
forma. La ley codificada aspira siempre a la plenitud, en el sentido de tener prevista
la posible resolucién de todos los casos que la realidad social vaya presentando. La
concepcién positivista del derecho defiende que esto es posible y, de ahi, la aproxi-
macién y confusién del derecho con la légica formal y con las ciencias exactas.

Sin embargo, el derecho como forma no es el Gnico elemento de lo juridico y, en este
sentido, las concepciones positivistas se alejan de nuestro esquema general vy, por
ello, decimos que se trata de un reduccionismo juridico*.

II1.3. Concepciones antiformalistas

Las concepciones antiformalistas del derecho surgen, precisamente, como una
reaccion frente a los excesos del formalismo juridico a que habia conducido la con-
cepcion positivista del derecho. Lo juridico, se dird ahora, no se reduce a unos princi-
pios metafisicos 0 a una vaga y confusa ley natural como quiere el iusnaturalismo.
Tampoco cabe apelar al derecho en tanto que forma, puesto que las reglas legales nos
muestran, en efecto, los preceptos normativos validos, vigentes, promulgados (el
esqueleto tedrico y formal de lo juridico, se dird), pero no la realidad viva del derecho.

Las concepciones antiformalistas del derecho no prescinden de los casos concre-
tos, es més, centran todo su interés en el andlisis socioldgico del derecho y el estudio
de la eficacia real de las normas juridicas. En definitiva, vienen a postular que por
encima de la ley, en tanto que forma del derecho, est4 la materia social. Y esta mate-

mas de la critica y discusién de las tesis positivistas de Hart, se refiere a una de las primeras formulaciones del
positivismo juridico y afirma, con ironfa, que el modelo de Austin es bellisimo en su simplicidad. En la misma
linea, L. PRIETO SANCHIS, Ley, principios, derechos, p. 25.

* Dada la larga crisis del positivismo juridico cabria sefialar que, en efecto, hay numerosos y variados enfo-
ques positivistas y, quizas, lo que Peces-Barba entre otros denomina el neopositivismo o positivismo corregido,
ético, inclusivo, blando, flexible o abierto a la moralidad, no quedaria plenamente reflejado en este breve esbozo.
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ria social es la clave porque es donde se genera, transforma y cambia el verdadero
derecho o, por decirlo mejor, la realidad juridica. Asf pues, si para delimitar el dere-
cho la ley no es el pardmetro adecuado, habrd que recurrir en su caso a la decision
judicial. De este modo, las concepciones antiformalistas del derecho acaban por
reducir lo juridico a la realidad social. Y, desde nuestro punto de vista, entienden el
derecho, ya no como forma, sino como fin. Siendo el fin, en este caso, la decisién
(condicionada entre otros elementos por la realidad social del momento) de las insti-
tuciones encargadas de aplicar el derecho. Esto es, la resolucién de los casos y con-
flictos sociales a través de las decisiones de los jueces que, mas que atarse a las reglas
legales, parece que deben recoger y reflejar el sentir popular. Por tanto, los hechos
sociales, las expresiones del pueblo, en suma, la realidad social —entendida como la
auténtica materialidad juridica— es, ahora, la clave para determinar el derecho. En
resumidas cuentas, el sentido de la ley en estas concepciones antiformalistas va a
quedar, como vemos, muy desdibujado.

I11.4. Concepciones iusnaturalistas

Los iusnaturalismos, por su parte, sostienen que el derecho se constituye por
medio de la deduccién a partir de principios ciertos. Dichos principios, que rigen lo
que el derecho debe ser, integran el denominado derecho natural; lo que el razona-
miento humano percibe que la Naturaleza exige (sea esta Naturaleza concebida
como creacién divina o entendida en términos laicos). De este modo, para la com-
prensién iusnaturalista del derecho, del esquema general que venimos manejando se
podria prescindir de la forma y de los casos concretos. En el iusnaturalismo, cierta-
mente, no podemos prescindir del fin pero, paradéjicamente y en contradiccién con
sus presupuestos, el fin cambia y es diferente en funcién de la particular concepcién
de la Naturaleza que defienda el autor o escuela iusnaturalista de que se trate. En
definitiva, los iusnaturalismos pueden ser una concepcién reduccionista del derecho
cuando limiten lo juridico a la elaboracién abstracta y deduccién tedrica de lo que se
debe entender por derecho natural.

El sentido de la ley, desde este punto de vista y adelantdndonos un poco en la expo-
sicién, veremos més adelante que responde a una légica dialéctica. Entendiendo aqui
la l6gica dialéctica como la eterna lucha entre dos polos condenados a no integrarse
jamas. Esto es, o ley natural o ley positiva. De este modo, la ley natural ha servido para
defender ciertos fines —legitimos y valiosos a veces— pero no recogidos en la ley positi-
va. Dando lugar, por lo tanto, a iusnaturalismos que se pueden considerar revoluciona-
rios. En este sentido es un lugar comin aludir a las ideas y movimientos que conduje-
ron a la independencia de los Estados Unidos de América o a la Revolucién francesa.
Pero también la ley natural se ha esgrimido, siguiendo estrictamente esta légica dialéc-
tica, para fortalecer, ahora ya no los fines, sino ciertas formas juridicas positivizadas. Es
decir, se aludirfa ahora a los regimenes politicos y Estados —con sus respectivas leyes
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positivas y ordenamientos juridicos—, apoyados, consolidados y legitimados por iusna-
turalismos que, en este caso, se pueden denominar conservadores.

La concepcién iusnaturalista defiende la primacia de la ley natural para determi-
nar el derecho. Y, precisamente, su problemética consiste en perfilar y aclarar la
esencia y el sentido de dicha ley natural. En este sentido se separa del esquema gene-
ral aqui estudiado vy, por ello, decimos que se trata de un modo de reduccionismo
juridico.

IV. Las interpretaciones de la ley

Para Bastit, como hemos adelantado, las interpretaciones de la ley se pueden
reducir a cuatro: la ley univoca, la ley equivoca, la ley dialéctica y la ley analdgica.
Ahora bien, dado que él defiende esta tdltima interpretacién (la de la ley analégica)
y, ademds, es el tipo de ley que tenemos que tomar como referente y que conectar
con la filosoffa hermenéutica, dejémosla para mas adelante y detengdmonos ahora
en los otros tres tipos de leyes.’

IV.1. La ley univoca

Y asi, algunos juristas mantienen todavia una concepcién del derecho préxima a
los esquemas que propone la ley univoca. La interpretaciéon del derecho como ley
univoca podemos resumirla en aquella férmula segtin la cual la complejidad de lo
juridico se simplifica con la ley. El derecho se reduce a la forma legal. Por aqui llega-
rfamos a la univocidad del derecho circunscrito y articulado en reglas. Y, de hecho,
se ha llegado en el pensamiento juridico a la aparicién y desarrollo de numerosos
excesos formalistas y dogmdticos. Sus presupuestos son claros y sobradamente cono-
cidos: s6lo hay una voz en el derecho (la del legislador), el derecho son sélo las for-
mas normativas con validez juridica; la ley es, por consiguiente, la medida de todas
las cosas en el 4mbito juridico.

Podemos ver el trasfondo teérico que hay en esta concepcién del derecho, que
desemboca en la ley univoca. Para ello es preciso recordar los fundamentos teéricos de
fil6sofos y pensadores como Escoto, Kant o Kelsen. No vamos a tematizar por extenso
ahora estas cuestiones. Sin embargo, si podemos dejar apuntado cémo la interpreta-
cién de la ley univoca se ha podido desarrollar en funcién de cierto objetivismo inte-

° Aunque Bastit se refiera mas a la filosoffa tomista, André de MURALT explicitamente habla del método
aristotélico y subraya que el aristotelismo constituye la estructura de pensamiento primera, A. de MURALT, La
estructura de la filosofia politica moderna, pp. 136 y 138. Muralt lleva a cabo la interpretacién de las estructuras
de la filosoffa politica moderna apoyandose, como Bastit, en la analogfa. Y, como Bastit, analiza y estudia el ori-
gen y desarrollo de la problematica en Escoto, Ockham y Suérez. Podemos decir, por ello, que lo que Bastit rea-
liza en el 4mbito de la filosoffa del derecho lo lleva a cabo Muralt en el terreno de la filosoffa politica. Muralt,
como Bastit en el 4mbito del derecho, descubre y expone las raices escotistas, ockhamistas y suarecianas, estu-
diando y perfilando la analogfa de las filosoffas politicas modernas.

310-325 icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales,
n? 82, enero-abril 2011, ISSN: 1889-7045



HERMENEUTICA Y LEY ANALOGICA. LA CONCEPCION DEL DERECHO DE MICHEL BASTIT

lectualista procedente del escotismo. La ley univoca también le debe mucho al aprio-
rismo kantiano e, indudablemente, al positivismo cientificista de Kelsen. De este
modo, BASTIT explica y desarrolla, en funcién de su raiz escotista, la concepcion del
derecho basada en la ley univoca. “La concepcion escotista de la ley se armoniza muy fdcil-
mente con los principios de su ontologia en la que se constata una disolucién de la cosa bajo la
presion de la voluntad divina y su reemplazo por una vealidad disociada vy, por lo tanto, mds
facilmente sometida a la voluntad de un Dios todopoderoso, libre de toda necesidad.”™ Disolu-
cién de la cosa bajo la presién de la voluntad. La voluntad de un Dios legislador en la
Edad Media y la voluntad del sujeto individual en la Edad Moderna.

En este punto coincide Bastit con la tesis principal de André de Muralt, al consi-
derar a la filosoffa racionalista moderna deudora de la filosofia medieval y mucho
mas préxima a ésta de lo que en un principio pudiera creerse. MURALT insiste en
que se reconsidere lo que él llama el punto de partida escotista para que, de este
modo, podamos entender mejor la filosoffa politica moderna’. La distincién formal y
el ser objetivo de Duns Escoto son, entonces, elementos clave, dado que son las
herramientas tedricas que se van a emplear de uno u otro modo con posterioridad y
dado que presuponen la disociacién entre la idea y la cosa. Por ello, todos los esfuer-
zos de la filosoffa racionalista moderna por volver a unir la idea y la cosa, el pensa-
miento y la extensién, etc. (més alld de que con mayor o menor fuerza desdibujen la
idea de Dios) no hacen sino mostrar, sorprendentemente, hasta qué punto se han
asumido los postulados escotistas y ockhamistas.

Para Bastit es muy importante destacar que en el lugar de las cosas est4 la volun-
tad de Dios; vy, en el caso del derecho, la voluntad del Legislador. El hombre, para el
escotismo, abandona la referencia de las cosas mismas y se conforma con esa reali-
dad disociada porque confia y se somete plenamente a una voluntad superior e infa-
lible: la Voluntad divina. Ahora bien, el traslado de esta argumentacién teolégica al
mundo juridico es lo que aqui nos interesa y estamos analizando. {Qué supone este
traslado? Pues bien, podriamos decir que los juristas, a partir de los postulados de
Escoto, pueden abandonar sin temores la referencia al caso concreto, a sus circuns-
tancias particulares, a las cosas mismas que la realidad presenta en su, a menudo,
terrible complejidad; y pueden, entonces, conformarse con una realidad disociada
(pero més simple, operativa y exacta): la que se plasma en la ley. Este traslado supo-
ne también que el principio de legalidad y la seguridad juridica se confundan. Por lo
tanto, el derecho se reduce a la forma legal siempre y cuando los juristas confien y se
sometan plenamente a la voluntad del Legislador. El derecho queda expresado en la
ley y ésta no es sino el mandato de una voluntad tinica e incontestable.

La univocidad de la ley escotista, para Bastit, se manifiesta en que a la diversidad
de las leyes la sustituye una tnica voluntad: la voluntad de Dios en el dmbito espiri-

® M. BASTIT, El nacimiento de la ley moderna, p. 214.
TCf. A. de MURALT, cit., pp. 54y 55.
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tual y la voluntad del Legislador en el ambito juridico. Por lo tanto, si en el 4mbito
espiritual est4 claro, para Escoto, que la realidad no tiene valor por sf misma sino que
lo adquiere por el decreto divino, en el dmbito juridico procederemos del mismo
modo. Y es, siguiendo esta via escotista, por donde se llegaré a sostener que la reali-
dad juridica no tiene valor por si misma si no se haya reflejada en el decreto legal.
“La nocién de ley que resulta de este mecanismo de constitucion progresiva de la ciudad
—dice BASTIT: sélo puede ser positivista. La ciudad es artificial, resulta de una construc-
cién voluntarista que no se apoya en una naturaleza politica sino en un accidente de la his-
toria, el pecado.”™ Sin embargo, para Bastit, la Gltima y mas ruinosa consecuencia de
la doctrina escotista consiste en hacer de la ley divina una orden arbitraria de Dios.
Pero, mas all4 del debate teoldgico en torno a la necesidad o absoluta libertad del
Ser Supremo para dictar sus decretos, la desconfianza, el recelo y los temores de Bas-
tit se concentran, obviamente, en que se llegue a concebir la ley politica como una
orden arbitraria del Legislador’.

En definitiva, un modo de concebir el derecho es aquel que entiende que los pro-
blemas juridicos se resuelven a través de la ley univoca, esto es, reduciendo el dere-
cho a la ley o, dicho con otras palabras, reduciendo el derecho univocamente a sus-
tancia formal y teérica. Lo que, desde un punto de vista ontoldgico o metafisico, es
la sustancia del derecho sin el acto. Los juristas, en consecuencia, deberfan operar
s6lo con la forma normativa, en funcién de la causa formal; lo que conduce a pres-
cindir del acto y los fines en el derecho o, en todo caso, a darlos por englobados en la
forma legal. Y de aquf las derivaciones ldgicas de la ley univoca hacia los intelectua-
lismos e iluminismos juridicos, los formalismos y apriorismos juridicos, etc. En este
sentido, concluye provocadoramente BASTIT: “La consecuencia de esta voluntad ejer-
cida por medio de la razén es dar a la ley no una funcién de guia, sino de coercién, divina o
humana. Asi pues, nos parece legitimo considerar que se puede resumir el pensamiento
escotista sobre la ley diciendo que es, de manera muy moderna, la expresion de una volun-
tad general, divina o humana, acompanada por una sancion.”®

IV.2. La ley equivoca
De igual modo, hay quien mantiene una concepcién del derecho sustentada en
los pardmetros de la ley equivoca. Y ello es asi porque desde esta postura se defiende

8 M. BASTIT, cit., p. 244.

° Temores bien fundados, pues la historia siempre presenta las terribles consecuencias de esta concepcién,
ya sea en la Edad Media o en la Edad Contemporanea. Para Ch. PERELMAN, La l6gica juridica y la nueva reté-
rica, p. 192. “La revelacion, que hoy nadie discute, de los crimenes cometidos por la ‘justicia’ staliniana, plantea de una
manera cruel el problema del derecho positivo de un pais dado. (Lo determinan vinicamente los textos constitucionales y
legislativos wdlidos y formalmente promulgados o la manera como efectivamente se les pone en prdctica y se aplican?
{No se puede afirmar con razén que, a veces, los textos oficialmente promulgados sélo son una fachada o una mdscara,
tras la cual se oculta no un Estado de derecho, sino un Estado policia, o reina el arbitrio mds completo?”

'©M. BASTIT, cit., p. 259.
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que el derecho, en definitiva, responde, mas que a la ley como mandato expresado
en forma normativa, a la contextualizacién y libre decisién de quienes han de aplicar
el derecho. Los excesos del formalismo juridico y su univocidad provocan, conse-
cuentemente, una reaccién antiformalista. El derecho ya no son tanto las formas
juridicas predeterminadas en Ia ley, cuanto los actos de decisién y resolucién de los
casos por los érganos juridicos competentes. Si de un extremo pasamos al otro llega-
remos, entonces, al equivocismo de una voluntad juridica arbitraria completamente
al margen de lo que pueda establecer la forma legal. Los fines del derecho son inde-
terminados, sélo la libre voluntad de los agentes juridicos decide en cada caso la
solucién que se estime oportuna. Dentro de la amplitud del movimiento antiforma-
lista, el realismo juridico (sobre todo el americano) resume bastante bien lo que aqui
estamos llamando la ley equivoca. Es decir, el derecho se ha dejado de concebir
como meras formas juridicas y, ahora, cobra fuerza el componente practico del dere-
cho. Dicho de otro modo, el movimiento pendular nos ha conducido de la forma al
fin del derecho. El realismo juridico concibe el derecho exclusivamente en su finali-
zacién préctica, en su efectiva realizacién al entrar en contacto con la realidad
social. La forma del derecho ha sido eliminada o, en su caso, se combate y critica
abiertamente. Pero el fin del derecho permanece igualmente indeterminado —de ahi
la comparacién que aqui establecemos con la ley equivoca— porque lo relevante son
las decisiones y concretas soluciones que, en tltimo término, determinan libremente
las instituciones encargadas de la aplicacién del derecho.

De nuevo podemos detenernos a estudiar el trasfondo tedrico de este plantea-
miento. Y, en este caso, los fundamentos tedricos de esta concepcién del derecho
habrfa que buscarlos en Guillermo de Ockham, Jean Jacques Rousseau o Carl Sch-
mitt. Es decir, podemos apuntar cémo la interpretacién de la ley equivoca se desa-
rrolla a partir del voluntarismo de una potencia absoluta, tal y como se concibe
por el ockhamismo la potentia absoluta Dei. Igualmente, la Voluntad General, segin
Rousseau, nunca yerra al establecer la ley. De este modo, la ley se legitima demo-
craticamente, sin duda, pero se mantiene equivoca. Es decir, la ley proviene de una
decision, pues basicamente es el resultado de un acto de voluntad, no de conoci-
miento. Se trata, en efecto, de una Voluntad General y, precisamente por ello, se
considera que dicha Voluntad no se haya supeditada a nada, esto es, ni siquiera
puede ser condicionada por el acto de conocimiento. Y, de igual modo, dado que la
ley nunca es estricta elaboracién de la razén ni producto exclusivo del entendi-
miento, se podria analizar el decisionismo schmittiano. Por su parte, BASTIT
explica la ley equivoca apoyandose en Guillermo de Ockham. “El descubrimiento
del individuo como principio y fundamento de la comunidad politica y eclesidstica se
revelaba como muy fecundo, segiin el punto de vista de Occam. (...) Hasta este punto
nos representdbamos a la comunidad politica como un todo que ordenaba a sus partes,
en adelante —como muy bien sefiala Bastit— es una creacién de los individuos, mds
aun, una suma de individuos. La ley no podia ser ajena a esta revolucién copernicana del
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pensamiento politico.”" Hasta Ockham dice Bastit. Ockham (y las consecuencias de
los presupuestos y de los postulados del ockhamismo) aparece como un punto clave
en la historia del pensamiento occidental. Ockham destruye las nociones metafisicas
que permiten al hombre decir el ser y establecer el orden de los saberes. Al eliminar
la metafisica, culminando en el absurdo, permite sélo a la fe responder a muy limita-
das cuestiones. Y, lo que es mas importante para la historia del pensamiento, acaba
dejando a la inteligencia humana presa del lenguaje. Presa del lenguaje y de los
nombres. Sélo cabria la teologia, y en todo caso al modo ockhamista, dado que todo
saber y, por tanto, la filosofia no es sino puro nominalismo. Nombres, ideas e inter-
pretaciones que realmente no sabemos si se corresponden con las cosas. Toda idea de
lo comtn ha quedado fragmentada en una dispersién de singularidades. La antime-
tafisica de Ockham es, por tanto, la negacién explicita de toda posible hermenéuti-
ca. El derecho del Dios ockhamista, dice Bastit, se revela exactamente por lo que es:
la expresién de la voluntad divina en tanto que sustituye la naturaleza de las cosas. Y
de este modo, concluye Bastit, “Occam plantea que lo que es recibido primeramente por
la revelacion es una orden en el sentido de mandato que debemos obedecer. Este mandato
nos da las consignas verdaderas que debemos acatar contra las falsas morales humanas,
entre las cuales el derecho es la mds evidentemente artificial.”"
que no estd ordenado a ningin fin ni bajo ninguna forma. Si decidimos ordenar el
derecho a un fin concreto no estaremos sujetos ni condicionados por ningin tipo de
formalidad; lo que, curiosamente, es tan ockhamista como postmoderno®.

En definitiva, un modo de concebir el derecho entiende que los problemas juridi-
cos se articulan correctamente a través de la ley equivoca, esto es, dispersando la
posible unicidad y formalidad del derecho en los diferentes actos de voluntad de
quienes lo aplican. El derecho se concibe equivocamente como actos de voluntad
singulares y fragmentarios. Lo que desde un punto de vista ontoldgico o metafisico
tendriamos que decir que es el acto del derecho sin la sustancia. Admitiendo los pre-
supuestos de la ley equivoca los juristas, consecuentemente, deben operar sélo como
voluntades agentes, en funcién de la causa eficiente, prescindiéndose de la sustancia
formal del derecho. Esto es, tomando dicha forma legal como un mero referente,
apenas orientativo, para la decisién juridica, en tanto que puro acto de la voluntad
juridica que libremente determina el derecho en su aplicacién. Y de aqui, igualmen-
te, las derivaciones l6gicas de la ley equivoca hacia los voluntarismos y decisionismos
juridicos, los sociologismos y psicologismos juridicos, etc.

El derecho es un artificio

"' M. BASTIT, cit., p. 284.

2 M. BASTIT, cit., p. 289.

Y G. ZAGREBELSKY, El derecho diictil, p. 86. El origen de esta concepcién decimos que es ockhamista, las
repercusiones son contemporaneas. Zagrebelsky, por ejemplo, habla de la concepcién moderna de los derechos
y que el tiempo de estos derechos no tiene fin. Y ello porque los derechos orientados a la voluntad se convier-
ten en una exigencia permanente. Son derechos ilimitados, ligados a la idea de progreso individual y social, que
encierran en si mismos la ausencia de conclusién, la negacién del fin. Pero, en definitiva, un ockhamismo mati-
zado, obviamente, por un contexto histérico muy diferente.
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IV.3. La ley dialéctica

También otro modo de concebir el derecho se apoya en los pardmetros propios de
la ley dialéctica. Ya no se trata de formas legales ni de indeterminados actos de la
voluntad de quien aplica el derecho, Ia sintesis dialéctica constituye en sf misma un
tercer elemento en el 4mbito del derecho. Esto quiere decir que a través de un tercer
elemento extrinseco se ordena la eterna dialéctica entre el derecho como forma y el
derecho como fin. Estos dos elementos del derecho no se integran ni se armonizan
en una relacién reciproca. No. En este caso se apela a un tercer elemento que deter-
mine cuidndo ha de primar el derecho como forma y cudndo se da preferencia al
derecho como fin. Los fundamentos tedricos de esta postura se pueden encontrar en
Francisco Sudrez, Hegel 0 Max Weber. La interpretacion de la ley dialéctica, desde
un punto de vista cronoldgico, parte de la sintesis suareziana. La ley dialéctica tam-
bién debe mucho al tercer momento de la eticidad hegeliana, puesto que, alcanzado
este tercer nivel, el sentido y la comprensién del derecho y del Estado quedan resuel-
tos. Y, de igual modo, bajo esta concepcién de la ley dialéctica, se podria analizar la
razén instrumental weberiana. Esto es, es esta racionalidad instrumental Ia que, para
el Ordenamiento Juridico del Estado contemporineo, pretende constituirse en la
sintesis dialéctica que articule, por un lado, el monopolio en el uso de la fuerza y, por
otro lado, la pretensién de legitimidad.

No obstante, BASTIT prefiere explicar la concepcién de la ley dialéctica a partir
de Francisco Suarez. Para SUAREZ la ley es un precepto justo ordenado por quien
ostenta el poder*. Esto es, serd el resultado de esa dialéctica entre el entendimiento
y la voluntad, entre lo razonable de un precepto justo y lo impuesto por la voluntad
en el poder. Dialéctica y no hermenéutica. Entendamos bien esta postura que, en
ningtin caso, se debe confundir con la interpretaciéon analdgica de la ley. Aqui no se
trata y, por lo tanto, no habr4 integracién ni articulacién arménica de los dos ele-
mentos en juego en el dmbito juridico. Se trata, efectivamente, de una sintesis dia-
léctica que viene a superar tanto a la forma como al fin del derecho. Es decir, una
sintesis que inevitablemente terminard remitiendo a un tercer elemento extrinseco;
lo que excluye toda posible interpretacién analdgica. Esto es, desde este punto de
vista se va a considerar obsoleto partir de la relacién inmanente entre el entendi-
miento y la voluntad en el sujeto, o entre el orden justo y el ejercicio de la fuerza en
la comunidad politica. No partimos de la unidad presupuesta en toda relaciéon inma-

“M. BASTIT, cit., pp. 371 y 372. “La ley —sefiala BASTIT- es un precepto justo ordenado por quien detenta el
orden politico. Tal es la férmula utilizada por Sudrez para reemplazar la de Santo Tomds, segiin la cual la ley es un acto
de quien es responsable del bien comiin. (...) Sudrez indica que el cuidado del bien comiin no es lo que legitima que la
potestad legislativa sea confiada al poder politico. Por el contrario, él parte de la capacidad de coaccionar.” . SUAREZ,
De legibus 1, VIII, 7. “El poder de dominio serd competente, a lo sumo, para dar normas en nombre de la obediencia,
de la justicia o de la piedad, como exigiendo el uso de algo que es suyo o le ha sido prometido. En cambio, la ley manda,
situando al acto en el tipo de virtud que le es propia, segin exija la materia de que trata la ley, y haciéndola obligatoria.
Ahora bien, esta forma de eficacia es propia del poder de jurisdiccién, ya que se trata de un acto de poder priblico. Lue-
go se requiere esencialmente este poder para dar leyes.”
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nente. Todo lo contrario, a partir de la filosofia suareciana se rompe y supera la rela-
cién analdgica clasica, debiendo apelarse necesariamente y pese a sus diversas for-
mas a algan tipo de sintesis dialéctica.

V. La concepcion clasica del derecho y la analogia

Habiamos aplazado y dejado para mas adelante la cuestién de la ley analégica.
Tras haber visto los tres tipos de ley a los que se refiere Bastit (univoca, equivoca y
dialéctica), ahora es el momento de analizar la interpretacién de la ley analdgica.
Quizés sea conveniente, no obstante, sefialar en primer lugar que Bastit se apoya y
fundamenta en una reelaboracién de la filosoffa aristotélico-tomista. Y, a partir de
ahi, su comprensién del mundo juridico, obviamente, se articula y se nutre de una
concepcidn clasica del derecho. De modo que para comprender adecuadamente su
posicién debemos acudir inevitablemente a las cuatro causas aristotélicas (eficiente y
final, material y formal), asi como a ciertos postulados de Santo Tomds que nos per-
mitan entender adecuadamente su interpretacién de la ley anal6gica®.

Para BASTIT “La superacion del punto de wista formal por el fin no suprime este
orden pero lo relativiza, reagrupando la diversidad de las actividades y reglas en un todo
dindmico que realiza este fin progresivamente. Es asi, a raiz del tipo de causalidad que ejer-
ce la causa final, que no suprime a las otras causas ni a las particularidades introducidas
por la materia, ni a las determinaciones.”® Es evidente que Bastit maneja las cuatro
causas aristotélicas privilegiando, por una parte, a la causa final pero, por otra parte,
sin llegar a suprimir las otras causas. Igualmente se refiere a un orden descendente
en la consideracion de las leyes y, de ahi, que se refiera a la participacién de la ley
humana, m4s imperfecta, en la ley eterna. Dejando apuntado aqui un uso de la ana-
logia de atribucién, esto es, el tipo de comparaciéon que remite siempre a un primer
analogado. Ahora bien, se refiere también a un orden ascendente en la considera-
cién de las leyes, en tanto que expresién del orden propio de cada nivel de realidad.
La idea de la expresién aqui es clave. Por tanto, la superacién del punto de vista de

" En este sentido, también resulta oportuno recordar la alusién de VIEHWEG a Gian Battista Vico (que
en 1708 compuso El cardcter de los estudios de nuestro tiempo) diferenciando el pensamiento antiguo, identifica-
do con la tépica de Aristoteles y Cicerdn, del pensamiento moderno, decantado por la sistematicidad y el modo
geométrico y, por ello, mucho mas proximo al pensar axiomético. Th. VIEHWEG, Tépica y Jurisprudencia, p.
29. Los esfuerzos por desconectar la tépica de la jurisprudencia han tenido éxito, segin Th. VIEHWEG, Tépica
y Jurisprudencia, pp. 24 y 54, s6lo en una medida muy escasa. La topica, como técnica de pensamiento proble-
matico, se ajusta mejor a la labor de la jurisprudencia que el pensamiento sistematico. La jurisprudencia, para
Vichweg, tiene que ser entendida como un procedimiento especial de discusién de problemas. Este es pues, y
no otro, el objeto de la Ciencia del Derecho. Por otro lado, para Klug, admitiendo que no es posible dominar
absolutamente el derecho con los solos medios del anélisis 16gico, tampoco cabe oponer la légica a la vida. E,
igualmente advirtié U. KLUG, Légica juridica, p. 25, que hemos de tener en cuenta el intenso desarrollo que
experimenta la 16gica en nuestros dfas, frente a la ldgica clésica.

' M. BASTIT, cit., p. 77. Para el famoso tratado de la ley, cf. Santo Tomas de AQUINO, Suma de teologia,
Parte I-II, qq. 90-97; para los conceptos de derecho vy justicia, Parte II-II (a), q. 57 y q. 58.
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la participacién formal por el punto de vista de la expresién de los fines no suprime
ese orden, pero sf lo relativiza. Apuntando, en este caso, a un uso de la analogia de
proporcionalidad, es decir, el tipo de comparacién que establece y encuentra las
semejanzas entre los diversos analogados. La causalidad final, segtin Bastit, es el refe-
rente adecuado, ya que no elimina la singularidad de la casusa eficiente, ni las parti-
cularidedes introducidas por la causa material, ni las determinaciones de la causa
formal. Es mas, el tipo de causalidad que ejerce la causa final es, para Bastit, el refe-
rente adecuado porque engloba al resto de causas y, en definitiva, porque las ordena
e integra en un todo dindmico. Llegados a este punto vemos que en el empleo de la
analogia est4 la clave".

Antes de seguir adelante parece oportuno, entonces, explicitar dos breves matiza-
ciones. La primera para tratar de soslayar ciertos prejuicios, esto es, aquellos prejuicios
que identifican toda postura préxima a la filosoffa tomista con una visién tradiciona-
lista, corta o sesgada moralmente. Con esta matizacién se pretende, en suma, poner
suficiente distancia con aquellos que prefieren acusar de rancio escolasticismo, iusna-
turalismo teoldgico y fanatismo politico o religioso, antes que entrar a debatir las pos-
turas, argumentos y razonamientos, sean de la corriente de pensamiento que sean. Y
la segunda matizacién se dirige a combatir la creencia segin la cual toda propuesta
articulada a partir de filésofos clasicos o antiguos (Aristételes y Santo Toma4s, en este
caso) se limita, en realidad, a simple estudio histérico, esto es, a un mero esfuerzo ted-
rico sin auténticas posibilidades de aplicaciéon practica ni adaptacion real a nuestros
tiempos. Ahora bien, frente a quienes consideran ese esfuerzo inutil o anacrénico,
paraddjicamente, aparece con fuerza en nuestros dias la renovacién del aristotelismo
y su evidente y enriquecedora conexién con la filosoffa hermenéutica o con la refor-
mulacién del Estado constitucional y la filosoffa del derecho contemporénea.

V1. La ley analdgica segan Bastit
Asi pues, si retomamos la interpretacion de Bastit, hemos de regresar a Ia ley ana-
légica. Para Bastit, en definitiva, es con Aristételes y Santo Tomas con quienes tene-

'TCf. A. de MURALT, cit., p. 140. Para MURALT no se trata de concebir la analogfa como una reduccién
univoca y dogmatica de todo sistema filoséfico al aristotelismo. Y, por ello, advierte que el anlisis de las estruc-
turas de pensamiento ha de ser llevado a cabo en la plenitud de sus dos dimensiones, esto es, mediante la opor-
tuna relacién entre la analogfa de atribucién y la analogia de proporcionalidad. Dicho de otro modo, una vez
realizado el analisis estructural de las principales doctrinas histéricas (las distintas formas de filosofia politica en
el caso de Muralt, las distintas concepciones del derecho en el caso de Bastit), se han de ordenar y organizar
bajo una estructura de pensamiento primera. Y, para Muralt, es el aristotelismo la estructura de pensamiento
primera, dado que da razén de las diferentes doctrinas histéricas. La légica analdgica del aristotelismo aparece,
entonces, como la m4s comprensiva y abierta. Y asf, la analogfa de proporcionalidad nos facilitaré la tarea de
distinguir lo propiamente especifico; ya sean doctrinas de pensamiento, filosoffas politicas o concepciones juri-
dicas diversas. Y la analogfa de atribucién nos guiara en el trabajo de organizar y ordenar, bajo una misma y
comtn estructura, dichas doctrinas de pensamiento, filosoffas politicas o concepciones juridicas; por muy dife-
rentes, opuestas o contradictorias que sean o puedan parecer.
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mos que desarrollar la ley analégica (frente a Escoto, Ockham y Suarez y los poste-
riores desarrollos modernos y contempordneos de sus presupuestos). Todo ello se
explica y se comprende mejor, como ya hemos sefialado anteriormente, en la con-
cepcidn clésica del derecho. “El hombre —dice BASTIT- no estd separado del cosmos, es
su punto culminante. De suerte que la ciudad es el lugar en el que la naturaleza alcanza su
perfeccién, completada por la ley humana. (...) La ciudad es una exigencia de la naturale-
za, sin ella los hombres no pueden alcanzar su fin, incluso en sus aspectos mds elevados.”™
En esto, recuerda Bastit, Santo Tomas coincide con Aristételes, que declara que la
politica es la més divina de las artes. Se trata, en suma, de puntos basicos que —bien
entendida esta concepcién— no se discuten: el hombre, comprendido dentro del
orden de la naturaleza o el cosmos; la ciudad, como el lugar natural en el que el
hombre puede alcanzar su perfeccion; la ley humana, como el medio inexcusable con
el que los hombres prudentemente han de alcanzar sus fines; la politica, en definiti-
va, como la més divina de las artes, en tanto que puede proporcionar a los mortales
vivir en concordia y con justicia”.

Una concepcién del derecho de inequivoca raiz aristotélica. Muchos otros puntos
se han de discutir y tratar de resolver entre todos, pero estos puntos son los presu-
puestos comunes que se comparten y de los que, por lo tanto, hay que partir. Vea-
mos, entonces, el funcionamiento de la analogia y el juego de las causas aristotélicas
en este terreno. El derecho, en la filosofia aristotélica, se entiende como acto de
conocimiento y como acto practico o moral. El derecho, por tanto, es forma y fin. Y
asf, el derecho entendido como acto de conocimiento se determina en la forma juri-
dica. El derecho entendido como acto practico cobra sentido cuando alcanza el fin
juridico. Y de este modo, dado que en el aristotelismo la causa material se explica en
funcion de la causa formal y la causa eficiente se orienta en funcién de la causa final,
quedan perfectamente ordenadas las cuatro causas aristotélicas.

Ahora bien, el derecho no se agota en la mera forma; como tampoco cabria
determinar el derecho con simples fines. Decimos, entonces, que el derecho es forma
y fin, es decir, que la forma y el fin de lo juridico se han de decir anal6gicamente. Es
aqui donde el aristotelismo conecta con la filosofia hermenéutica (en el sentido que
apunta Gadamer) y donde cobra sentido desarrollar una hermenéutica juridica ana-
légica®. BASTIT lo dice de la siguiente manera. “Si la cosa alia armoniosamente en

¥ M. BASTIT, cit., p. 134.

¥ ARISTOTELES, Etica a Nicémaco V, 1137a 5-15. “Los hombres piensan que estd en su poder obrar injusta-
mente y que, por esta razén, es fdcil la justicia. Pero esto no es asi; en efecto, cohabitar con la mujer del vecino, golpear
al préjimo o sobornar es fdcil y estd en su poder; pero hacer esto por ser de una cierta manera, ni es fdcil ni estd en su
poder. Igualmente, creen que uno no necesita sabiduria para conocer lo que es justo y lo que es injusto, porque no es difi-
cil comprender lo que las leyes establecen (aunque esto no es lo justo, sino por accidente); pero saber cémo hay que
obrary cé6mo hay que distribuir con justicia cuesta mds que saber qué cosas son buenas para la salud.”

®H. G. GADAMER, op. cit., pp. 383 y ss. Lo que el fil6sofo alemdn llama “La actualidad hermenéutica de
Aristoteles”. En el mismo sentido, Perelman afirma que desde que se instaur6 la obligacién de motivar las deci-
siones judiciales las mejores muestras de la l6gica juridica se encuentran en las motivaciones de los tribunales.
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ella una determinacion formal, a la cual no se reduce, y un bien que tiene funcién de fin,
estas dos dimensiones aseguran la posibilidad de pensar la accién en funcién de un orden
reciproco.”™ Bastit insiste en denunciar lo que él denomina el olvido de las cosas o el
desprecio de las cosas. Y asi, en el platonismo podemos apreciar un cierto desprecio
de las cosas; y en el agustinismo, que llega hasta San Buenaventura, el razonamiento
va a quedar preso del iluminismo. Por tanto, este olvido de las cosas aparece cuando
el entendimiento ya no se refiere a las cosas, sino que busca una luz u otro tipo de
recurso que por su propia potencia clarifique e ilumine el saber del hombre. Ha habi-
do, pues, y hay un acusado déficit de ontologfa en el pensamiento juridico. Y, segin
Bastit, hemos de recuperar en el derecho el necesario vinculo del conocimiento con
las cosas. De esta manera Bastit se refiere a la cosa juridica y a su doble dimensién:
formal y final. Cabe pensar la accién juridica en funcién de un orden reciproco, esto
es, en funcién de un orden que articule analégicamente la determinacién formal del
derecho con la consecucién de sus fines. Y, de este modo, el derecho no pierde su
referencia a las cosas, a la realidad, a los casos concretos que se han de resolver a
partir de ellos mismos (y no a partir de ellos en tanto que subsumidos en la norma
juridica).

Concretamente, en el ambito juridico, BASTIT sostiene que la ley es del orden
de la definicién, mientras que el derecho es una cosa existente. La ley representa la
forma del derecho. Es, ciertamente, la definicién formal de lo juridico, pero no agota
el derecho. La ley es un precepto comin que ha de enfocar a la ciudad enteramente,
englobando las diferentes realidades”. Pero inmediatamente la ley estd llamada a
diversificarse, estd obligada a flexibilizarse ante la singularidad material. En definiti-
va, la ley, como causa formal, requiere de los agentes, la materia y los fines para inte-
grar la complejidad del derecho.

La légica juridica, entonces, debe ser entendida como una ldgica analdgica que
integre adecuadamente la ley y la determinacién de la cosa justa. Decimos que una
légica analdgica es una légica inmanente, a diferencia de una légica dialéctica, porque
se trata de una l6gica comprensiva de la forma y el fin. La forma del derecho es la ley y
el fin la determinacién de la cosa justa. Sin embargo, para concebir el derecho desde el
punto de vista de la légica analdgica no enfrentamos lo legal a lo justo en una relacién
dialéctica, ni apelamos a un tercer elemento que los trascienda. Lo juridico como acto
de conocimiento adopta, en efecto, la forma de Ia ley. Lo juridico como acto practico
persigue como fin la determinacién de la cosa justa. Ahora bien, una concepcién del
derecho que se encierre en lo legal desemboca en un formalismo juridico (error carac-

Ch. PERELMAN, op. cit., 228. “No hay que olvidar que las decisiones de la justicia deben satisfacer a tres auditorios
diferentes, que son: de un lado, las partes en litigio; después, los profesionales del derecho, y, por wltimo, la opinion
puiblica, que se manifiesta a través de la prensa y de las reacciones legislativas que se suscitan frente a las sentencias de
los tribunales.”

M. BASTIT, op. cit., p. 420.

2 Cf. M. BASTIT, ibid., p. 142.
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terfstico de los positivismos juridicos). Una concepcion del derecho que sélo aluda a lo
justo se transforma en un moralismo juridico (error propio de los iusnaturalismos). En
definitiva, es la analogia en el derecho lo que posibilita y demanda el necesario didlogo
institucional entre el poder legislativo (legislacion formal) y el poder judicial (Adminis-
tracién de Justicia, en tanto que fin), puesto que la légica juridica entendida como
légica analégica comprende la forma vy el fin del derecho.

VII. Conclusiones

PRIMERA. Si, basicamente, nos centramos en la delicada labor encomendada a
los jueces y a los legisladores, el tipo de razonamiento propio de los juristas, como
hemos sefialado, ha de ser imparcial y objetivo. El razonamiento juridico ha de partir,
entonces, de principios y referirse a los casos concretos. El razonamiento juridico ha
de aunar la forma normativa y el fin propio del derecho. Este tipo de razonamiento,
que evita caer en univocismos y equivocismos, sera el razonamiento que los juristas
pueden llevar a cabo apoyandose en la l6gica juridica analégica. Asf pues, en la con-
cepcién hermenéutica del derecho conjugamos el derecho como forma y el derecho
como fin a través de un tipo de razonamiento analégico. Ahora bien, hemos sefiala-
do la preponderancia del fin en el derecho. El fin condiciona a la forma, es decir, la
forma en el derecho sélo se explica en tanto que se dirige al cumplimiento del fin.
Por todo ello, los excesos del formalismo juridico puramente tedrico quedan relega-
dos en esta concepcion, cobrando fuerza el andlisis de los aspectos practicos y la
atencion a los fines del derecho.

La tarea judicial, evidentemente, se coloca en el punto de mira. Y por ello, la
nueva consideracién de esta tarea judicial y sus limites ha dado lugar a fuertes con-
troversias y enfoques muy dispares. Desde concepciones positivistas, por ejemplo, se
sigue reclamando un estricto control de la labor argumentativa de los jueces, pues se
considera que la creciente fuerza interpretativa de la jurisprudencia sélo puede con-
ducir a una discrecionalidad abusiva en Ia aplicacién del derecho. En definitiva, y
por decirlo en pocas palabras, las concepciones positivistas siguen manteniendo la
primacia del derecho como forma frente al derecho como fin. La concepcién herme-
néutica del derecho parte de reconocer, primero, y tratar de ordenar, después, las
facultades discrecionales del juez. Para el positivismo juridico el juez ha de atenerse a
la ley y decidir los casos conforme al sistema normativo. El modelo de las normas se
apoya en el imperio de la ley y proporciona la seguridad juridica, tal y como la
entiende el positivismo juridico.

Sin embargo, la concepcién hermenéutica del derecho no concibe, por un lado,
una elaboracion tan univoca del razonamiento juridico. Y, por otro lado, las faculta-
des discrecionales del juez y la responsabilidad exigible en su tarea interpretativa
apuntan a la objetividad; y no tienen que conducir, como teme el positivismo, a la
arbitrariedad de un razonamiento juridico equivoco. Con lo que, nuevamente, se
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concluye que el tipo de razonamiento juridico que han de desarrollar los juristas que
de verdad quieran huir de toda clase de univocismos y equivocismos juridicos es un
tipo de razonamiento que necesariamente se apoyara en la légica juridica analégica.
SEGUNDA. Las concepciones constitucionalistas del derecho nos pueden servir
para integrar los diferentes elementos de la concepcién hermenéutica de lo juridico.
Tras lo que Zagrebelsky llama la homogeneidad del derecho legislativo en el Estado
liberal del siglo XIX, surge el Estado constitucional. Por lo tanto, forma parte del
pasado tratar de comprender el derecho exclusivamente a partir de Ia ley. El concep-
to mismo de la ley, respecto a la Administracién y a los ciudadanos, ha cambiado y
hoy se debe entender la ley de manera muy distinta. Zagrebelsky es sumamente
explicito cuando se refiere al evidente deterioro actual de las caracteristicas de gene-
ralidad y abstraccién de la ley o cuando abiertamente sostiene que la época actual
viene marcada por la ‘pulverizacién’ del derecho legislativo”. En efecto, la ley se
concibe como un elemento mas, junto a otros, para la comprension de lo juridico en
el Estado constitucional contemporaneo. No se trata de una sintesis dialéctica, no se
trata de acudir a un tercer elemento extrinseco. La analogia en el derecho reclama
que lo que aqui es forma alli es fin y, reciprocamente, lo que alli es fin aqui ha de ser
forma. Obviamente, ya no existe el prestigio de la mera forma legal. Zagrebelsky
pone de manifiesto la actual desaparicién de las caracteristicas clasicas de la ley (esto
es, como acto impersonal, general y abstracto que expresaba intereses objetivos).
Esto da lugar a que aparezca lo que llama la heterogeneidad de los valores e intereses
expresados en las leyes actuales. Ahora bien, aunque la ley se haya convertido en un
instrumento de competicién y enfrentamiento social, el ordenamiento juridico no
puede ser una mera suma de reglas y medidas dispersas y ocasionales. Y aqui es don-
de la légica analdgica debe cumplir su papel pues, como dice ZAGREBELSKY, el
ordenamiento juridico del Estado constitucional debe expresar una coherencia inter-
na. Y, por ello, debe ser reconducible a principios y valores comunes. La funcién uni-
ficadora de la Constitucién, como texto clave y fuera de discusién frente a los oca-
sionales ‘sefiores de la ley’, permite desarrollar este razonamiento juridico analdgico.
Constitucién y razonamiento juridico analdgico, en suma, se revelan como elemen-
tos imprescindibles para mantener unidas y en paz a las actuales sociedades pluralis-
tas’!. De ahf que sea la adecuada y correcta interpretacién juridica dentro del marco

» G. ZAGREBELSKY, EIl derecho diictil, pp. 9, 13 y 36. Para este autor, el derecho constitucional ya no es
sélo el desarrollo legislativo de una Constitucién acabada. No cabe seguir entendiendo el derecho como una
pirdmide normativa, sino como un conjunto de materiales de construccién para la convivencia pacfifica. Signifi-
cativamente comienza el famoso libro de Zagrebelsky: “Lo que es verdaderamente importante, por el mero hecho de
serlo, nunca puede ser puesto, sino que debe ser siempre presupuesto.”

* G. ZAGREBELSKY, op. cit, pp. 30 y ss. Ch. PERELMAN, La lgica juridica. .., cit, p. 199, sefiala “Yo sugie-
10 que el juez tiene que buscar la voluntad del legislador y tiene que entender por tal no la del legislador que voté la ley,
sobre todo si se trata de una ley antigua, sino la del legislador actual (...) La posibilidad de un didlogo, entre partes
capaces de hacer conocer su opinién, como son, a saber, el Tribunal Supremo y el legislador actudl, es lo que hace atrac-
tiva la técnica de interpretacion sugerida, pues transforma la voluntad del legislador en una presuncion susceptible de
ser destruida, en lugar de hacer de ella una presuncion irreversible, y a veces netamente ficticia, que escapa a todo con-
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constitucional la que relacione el establecimiento de la ley (forma) con la determi-
nacion de la cosa justa (fin). Dicho de otro modo, lo que aqui es legislacién (forma)
alli, andlogamente, ha de ser jurisprudencia (fin). Y decimos, precisdndolo, que
dicha jurisprudencia no puede ser de cualquier modo, sino anilogamente. Y, recipro-
camente, lo que alli son derechos (fin) reconocidos en la constitucién y que recla-
man su realizacién practica y sus oportunas garantias, aqui han de ser, analogamente,
reglas juridicas (forma).

Desde este punto de vista, podemos ensayar la integracién de los cuatro elemen-
tos del derecho segin el esquema general que aqui estamos manejando. Y asi, por un
lado, hemos de partir de unos principios bésicos o esenciales y del razonamiento que
se elabora a partir de dichos principios. En el Estado constitucional hay principios y
valores superiores del ordenamiento juridico claramente perfilados en el texto cons-
titucional. Y hacemos referencia al marco constitucional, precisamente, para delimi-
tar el &mbito donde el razonamiento juridico puede oportunamente desarrollarse.

Por otro lado, el derecho es forma y no se puede dejar de reconocer la importan-
cia y necesidad de las reglas legales. En el Estado constitucional el derecho se com-
pone de principios, pero también de leyes. Atin mas, el derecho, decfamos, es forma
y fin. Luego el marco constitucional y sus principios dan lugar a un desarrollo legisla-
tivo que, obviamente, ha de cristalizar en la jurisprudencia. El derecho como fin son
las leyes y las sentencias, en tanto que cumplen el fin constitucional condensado en
los principios y llevan el razonamiento y la argumentacién juridica a la determina-
cién de la cosa justa.

Finalmente, el derecho, decimos, se compone, no sélo de principios, de leyes y de
sentencias, sino de casos juridicos concretos. Aqui el derecho cobra, o no, su pleno
sentido. Es decir, el derecho ha de ser capaz de determinar la cosa justa, para poder
defender desde esta concepcién que el derecho tiene su propio sentido. Y determinar
la cosa justa no puede ser otra cosa que la correcta resolucion de los casos juridicos
concretos. Luego si el derecho estd constituido por principios, tendremos que hablar
de unos principios y un marco constitucional que permitan el adecuado tratamiento
y resolucién de los casos y conflictos juridicos de una sociedad determinada. Luego si
el derecho estd constituido por reglas legales, tendremos que hablar de unas leyes
que miren por el interés general y respeten el marco constitucional. Luego si el dere-
cho estd constituido por sentencias, tendremos que hablar de unas sentencias pru-
dentes que alcancen el objetivo de una buena administracién de justicia. En suma,
integrar correctamente todos estos elementos da idea de la complejidad del derecho
y del reto que deben asumir los juristas para estar a la altura del tipo de razonamien-
to juridico que se les exige y que aqui hemos tratado de perfilar.

trol efectivo.” Se trata, efectivamente, de una propuesta audaz e interesante, puesto que preconiza un didlogo
constructivo en la aplicacién del derecho, una participacién activa entre dos poderes: el poder legislativo y el
judicial. Porque supone una forma de control que coordina los momentos de creacién y aplicacién del derecho,
pero fundamentalmente porque invierte los papeles tradicionalmente atribuidos a dichos poderes.
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TERCERA. Ahora bien, la apuesta fundamental en este articulo se referfa al
modo de concebir el derecho. Y hemos afirmado que, de las diferentes concepciones
del derecho que ha habido en la historia, da razén y es preferible una concepcién del
derecho basada en la hermenéutica contemporanea. Por lo tanto, esta concepcion
del derecho decimos que es una concepcién comprensiva de todas las demaés; capaz
de interpretarlas, de ordenarlas y, en su caso, de criticarlas cuando caen en reduccio-
nismos. Una concepcién del derecho que trae la analogia al centro del debate en
torno a la argumentacién y el razonamiento juridicos. Una concepcién del derecho,
en definitiva, que entiende que el derecho es tanto forma como fin y que, en conse-
cuencia, ha de ser la l6gica analdgica la que tenga que dar cuenta de tal derecho en
nuestros dfas.

Ha sido Michel Bastit, en efecto, quien ha detallado el recorrido histérico de esta
concepcién del derecho, destacando los origenes medievales de la ley moderna.
Frente a una ley univoca de rafz escotista, frente a una ley equivoca de rafz ockha-
mista, frente a un ley dialéctica de raiz suareciana; Bastit apela a una ley analdgica
de rafz tomista. Esta ley, ciertamente, sera la forma del derecho. Pero el derecho, en
la concepcién de Bastit, no puede agotarse en su mera formalidad. La superacién del
punto de vista formal por el fin del derecho, dice Bastit, no suprime el orden formal
pero sf lo relativiza. La forma del derecho, a partir de ahora, se dird exclusivamente
por relacién al fin. La causalidad que ejerce la causa final es la clave de la concep-
cién del derecho de Bastit. De este modo, podemos concluir afirmando que Bastit
defiende el orden reciproco entre la forma y el fin en el derecho, y de ahi la necesa-
ria apelacion a una légica juridica analégica.
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